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La responsabilidad de mando militar, creada con el art. 24 del Acto legislativo 01 de 
2017 por medio del cual se instituyeron algunas disposiciones normativas transitorias para 
la terminación del conflicto armado entre las FARC y el Gobierno nacional, contiene una 
serie de elementos que se diferencian enormemente de lo que el Estatuto de Roma 
contempló bajo su “homónimo” la responsabilidad de los jefes y otros superiores. Tal 
metamorfosis fue constitucionalizada bajo las sentencias C-674 de 2017 y C-080 de 2018 
donde se consideró que lo importante no era aplicar la Responsabilidad del art. 28 del 
Estatuto de Roma sobre los militares, sino adoptar algunas directrices para conservar su 
“esencia”. Sin embargo, se entiende que tales cambios están vulnerando los derechos de 
las víctimas del Estado, quienes se someterán a una JEP que tendrá como una de las 
formas de aplicación de los máximos responsables, una figura restrictiva que no permitirá, 
bajo tal sujeto, la investigación, juzgamiento y sanción de grandes mandos militares. Así 
las cosas, será tarea de la JEP lograr argumentar que en virtud de los derechos de las 
víctimas, la aplicación de la responsabilidad de mando tendrá que ejecutarse bajo los 
postulados del Estatuto de Roma y el derecho internacional consuetudinario, pues hacer 
uso de figuras penales locales, entre las que se encuentra la responsabilidad de mando, 
desdibujaría la necesidad de buscar, a través de esta forma de justicia transicional, atacar 
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     The responsibility of military command, created with article 24 of Legislative Act 01 of 
2017 by means of which some transitory normative provisions were instituted for the 
termination of the armed conflict between the FARC and the national Government, contains 
a series of elements that differ greatly from what the Rome Statute contemplated under its 
"homonymous" responsibility of the chief and other superiors. Such metamorphosis was 
constitutionalized through the sentences C-674 of 2017 and C-080 of 2018 where it was 
considered that the important thing was not to apply the responsibility of art. 28 of the Rome 
Statute on the military, but adopt some guidelines to preserve its "essence". However, it is 
understood that such changes are violating the rights of the victims of the State, who will 
submit to a JEP that would have as one of the forms of application of the most responsible, 
a restrictive figure that will not allow, under such subject, the investigation, prosecution and 
punishment of the highest military commands. Thus, it will be the task of the JEP to argue 
that by virtue of the rights of the victims, the application of the responsibility of command 
would have to be executed under the postulates of the Rome Statute and the customary 
International Law, since to make use of national criminal figures, among which is the 
responsibility of command, would blur the need to seek, through this form of transitional 
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El Derecho Penal internacional, así como el Derecho Internacional Consuetudinario, los 
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario son una serie de catálogos 
garantistas nacidos producto de la experiencia de los diferentes países a lo largo de la 
historia, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial, donde se comprendió, 
que existían conductas punibles capaces de hacerle daño a toda la humanidad y que, en 
consecuencia, todos los Estados deberían entrar a perseguirlos, y ante la imposibilidad de 
ello, tendría que ser un órgano supranacional quien adoptara medidas jurisdiccionales. 
Tales órganos fueron los llamados tribunales ad hoc, quienes han tenido un estricto 
estatuto que les ha permitido actuar por un tiempo determinado, mientras se logra hacer 
tránsito hacia la paz. Luego de ello, se creó un órgano permanente -CPI- que tendría como 
tarea adelantar estrategias de persecución de cara a los crímenes más graves -ratione 
materiae- y los autores mayormente responsables -ratione personae-. 
Tales hechos promovieron que los Estados comenzaran procesos internos de 
enriquecimiento legal y jurisprudencial que permitiera la atención de esos delitos desde su 
soberanía, advirtiéndoles que, ante la negación, imposibilidad o cualquier circunstancia 






consecuencia que cualquier Estado y la CPI actuaran “reemplazando” el sistema de justicia 
penal doméstico.  
En virtud de ello, Colombia creó en el año 2000 la Ley 599 donde positivizó, entre otras, 
conductas penales que internacionalmente se convirtieron en competencia de todos los 
Estados. En igual sentido, adoptó el Estatuto de Roma mediante el Acto Legislativo 02 de 
2001 y, posteriormente, la Ley 742 de 2002; desde aquí, se comprometió a perseguir a 
quienes cometieren genocidio, crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y de 
agresión. 
Como bien se sabe, muchas de estas conductas han sido perpetradas en el país como 
consecuencia de las acciones ilegales de actores como las FARC, el ELN, los grupos 
paramilitares, y agencias del Estado como el DAS y la Fuerza Pública en sí misma. Como 
una forma para terminar con los grandes actores del conflicto el Estado ha promovido 
acciones tendientes a entregarle beneficios a aquellos que entreguen las armas. Por 
ejemplo, en el año 2005, el Gobierno de turno promovió un proceso denominado Justicia 
y Paz con los grupos paramilitares, el cual contribuyó, de alguna forma, a comenzar un 
camino tendiente a la búsqueda del fin del conflicto mediante salidas negociadas y 
beneficios.  
Otra de las muestras de la búsqueda de esta paz negociada se dio a partir del año 2012, 
donde se iniciaron diálogos de paz con las FARC-EP, el cual terminó en noviembre de 
2016 con la firma de un Acuerdo Final.  
Mediante tal Acuerdo se acogió en medio del punto de víctimas (5), la figura de la 
responsabilidad de mando (numeral 44), conocida ya en los Convenios de Ginebra, sus 
protocolos adicionales, los estatutos de los diversos Tribunales ad hoc y el Estatuto de 
Roma como responsabilidad del superior. Esta figura, caracterizada por asumir la 
existencia de la responsabilidad del superior cuando omite su deber funcional de controlar 
a las tropas quienes, en razón de dicha falta de control cometen delitos (Case Matrix 
Network, 2016, pp. 24-25), ha sido utilizada en muy pocas decisiones, por lo que su 
consolidación en dicho Acuerdo ha sido un punto de fervorosa discusión, y cómo no serlo 





responsabilidad del superior militar que internacionalmente se había ya instituido y que 
debió haberse tenido en cuenta o por lo menos, respetado1. 
Tales modificaciones fueron las que motivaron la presente investigación, dado que se 
creó la necesidad de analizar las acciones que en su momento la Corte Constitucional  y 
hoy, la JEP podrían tomar con el fin de armonizar la responsabilidad de mando de militares 
convenida en el Acto legislativo -caracterizada por ser bastante restrictiva- y el Estatuto de 
Roma, de manera tal que se lograra establecer, por un lado, si en efecto tales 
modificaciones podrían conducir al incumplimiento del deber del Estado de investigar, 
juzgar y sancionar a máximos responsables militares, y vulnerar, por otro, los derechos de 
las víctimas de la Fuerza pública.  
Para lograr lo anterior, se buscó, en primera instancia identificar, desde la jurisprudencia 
y doctrina internacional, los elementos de la responsabilidad de mando, su naturaleza 
jurídica y establecer sintéticamente las críticas que en su momento se hicieron sobre el art. 
24 del AL 01 de 2017. Luego de ello se analizó la responsabilidad de mando antes y 
después de la firma del Acuerdo Final de Paz para terminar con las posturas que la Corte 
Constitucional, mediante sentencias C-674 de 2017, C-007 de 2018 y C-080 de 2018 ha 
relacionado en torno a la constitucionalidad de tal principio. Y, finalmente una vez 
considerados los cambios que en efecto la responsabilidad de mando ha tenido, y que con 
ello posiblemente se estarían vulnerando los derechos de las víctimas de la Fuerza Pública 
por no lograr responsabilizar al máximo responsable bajo la condición de responsable de 
mando ante la JEP, se llevaría a concluir que la tarea de la JEP radicará en argumentar, 
partiendo de las víctimas, la necesidad de complementar el AL 01 de 2017 con el Estatuto 
de Roma.  
Con el fin de lograr lo anterior, la presente investigación buscó hacer un estudio 
exploratorio de la responsabilidad del superior desde el análisis, uso y síntesis de la 
jurisprudencia, legislación y doctrina nacional e internacional, de manera tal que se lograra, 
 
 
1 Frente a este punto resulta menester precisar que la Responsabilidad de mando de las FARC fue un 
asunto que la Ley estatutaria de la JEP abordó desde un punto de vista más acorde con el Derecho Penal 
Internacional, por lo que la presente investigación será direccionada únicamente a la responsabilidad 







desde una primera aproximación, establecer que la JEP cuenta con mecanismos para 
armonizar la responsabilidad del superior del ER con la del AL. Sin embargo, se entiende 
que este estudio resulta ser tan solo una aproximación previa o, si se quiere, superficial, 
pues está basada en lo que la JEP podría hacer, más no en lo que la JEP efectivamente 
haga y las reacciones que los diferentes actores del conflicto y el Estado mismo adopten 
frente a esto, pues, como se debe comprender, la JEP hasta ahora está iniciando y no se 
le ha puesto en conocimiento un caso donde se evidencie el problema aquí presentado. 
Llegado el momento, se espera que no solo la JEP, sino profesionales del derecho e 
incluso jueces penales que desarrollan sus acciones en la jurisdicción ordinaria o penal 
militar puedan, a través de esta investigación, conocer la definición, características, 
elementos, alcances y formas de aplicación actual de la responsabilidad del superior en el 
país y que se promuevan, de igual forma, elementos que causen la ampliación de esta 
investigación, de cara a contribuir con una de las formas de responsabilidad penal más 






1.  Presupuestos generales sobre la 
responsabilidad del superior 
 
A continuación, se plasman las diversas posturas que la doctrina internacional y la 
jurisprudencia de tribunales ad hoc, así como la CPI crearon en torno a la responsabilidad 
del superior, sus presupuestos generales, elementos y aplicación, de manera que, 
continuando con este texto, se logre divisar la forma a través de la cual el Derecho Penal 
Internacional ha adoptado, aplicado e interpretado tal principio.  
Para iniciar, el Comité Internacional de la Cruz Roja -CICR- ha considerado que esta 
figura busca que los superiores sean responsables debido a los delitos que sus 
subordinados cometen, especialmente si son delitos contra el Derecho Internacional 
Humanitario (2014, p. 1). Una postura similar se observa en decisión del 21 de marzo de 
2016 donde la CPI consideró que tal figura refleja la responsabilidad de los superiores en 
virtud de los poderes de control que estos ejercen sobre sus subordinados, 
responsabilidades que se dirigen a asegurar la ejecución efectiva de los principios 
fundamentales del Derecho Internacional Humanitario (DIH), incluyendo la protección de 
personas y objetos durante los conflictos armados (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 81). Por 
su parte, James Stewart (2018), fiscal adjunto a la CPI sostuvo que “[l]a razón de ser de la 
responsabilidad del comandante es su posición única. El comandante es responsable de 
una fuente de peligro para la población civil, aun en tiempos de paz, pero mucho más en 
tiempos de conflicto armado” (p. 2).  
Su génesis data del siglo XV, sin embargo, tal como lo resalta Kai Ambos (1999) su 
desarrollo real se produce posterior a la Segunda Guerra Mundial (p. 528), especialmente 
sobre los juicios de Núremberg, cuyo establecimiento se materializó gracias a que los 
países vencedores de dicha guerra -Reino Unido, Irlanda del Norte, EEUU, Francia y la 
URSS (Comisión preparatoria CPI, 2002, p. 18)- se unieron con el fin de juzgar a quienes 
cometieron crímenes contra la paz. 
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En dichos juicios, “las Cortes Marciales de los EE.UU en Núremberg” (Ambos, 1999, p. 
534) se ocuparon de la doctrina de la responsabilidad del superior en tres casos especiales 
como el de US vs Pohl, caso Wehmacht y el caso de los Rehenes2 donde determinaron 
que los superiores deben proteger a los civiles y demás personas de los actos criminales 
que pudieren cometer sus subordinados (Bratzel, 2018, p. 8); por tanto, si un superior no 
tomó las medidas para prevenir, reprimir o investigar el hecho delictivo y a los supuestos 
responsables, se crearía un contexto donde los subordinados tendrán la posibilidad de 
seguir delinquiendo, pues sienten que pueden actuar ilícitamente sin sanciones. Así, 
podría manifestarse que el concepto de responsabilidad de mando se creó, en síntesis “por 
el incumplimiento de actuar para impedir conductas penales de sus subordinados en el 
evento en que cometan delitos […]” (Ambos, 2002, pp. 159, 197-198).  
1.1 Antecedentes de la responsabilidad de mando en los Tribunales ad hoc y el Derecho 
Internacional 
 
Luego de Núremberg, internacionalmente comenzaron a adoptarse como mecanismos 
para lograr una justicia de transición los llamados tribunales ad hoc. En ellos, la estructura 
de la responsabilidad de jefes militares se fundamentó en los deberes de tales sujetos de 
acuerdo con el DIH: prevenir, reprimir y castigar los crímenes cometidos por sus 
subordinados durante el desarrollo de los conflictos (Case Matrix Network, 2016, p. 18 y 
Bratzel, 2018, p. 4).  
La positivización de este principio comenzó a darse entre los años 1899 y 1907, cuando 
el Reglamento de la Haya expuso que, para denominar a un grupo como beligerantes, se 
requería que tal grupo tuviera un superior a cargo que se responsabilizara por sus 
subordinados. Posteriormente, con el Convenio de Ginebra estableció el deber de los 
 
 
2 Este tribunal consideró los siguientes requisitos como constitutivos de la responsabilidad del superior: 
i) Que los delitos cometidos por los subordinados se hayan desarrollado dentro del área de competencia 
del superior; ii) Que el superior, estando obligado a conocer, tenga información que le permita deducir 
que sus subordinados delinquirán -Kai Ambos (1999) denomina esto como elemento subjetivo(p. 535)- 
y, iii) Con el caso Wehmacht se creó un conocimiento efectivo basado en información concreta sobre el 
hecho delictivo de los subordinados y la omisión en la toma de medidas al respecto. 
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comandantes, especialmente de flotas y ejército, de asegurar que sus fuerzas actuaran de 
acuerdo con los tratados respectivos (Case Matrix Network, 2016, p. 19)3.  
Más adelante, se creó el Protocolo adicional I de 1977, el cual tuvo como tarea el 
establecimiento de los lineamientos generales en conflictos armados de carácter 
internacional. Aquí, a través de los arts. 86 y 87 se instauró la responsabilidad de los 
superiores por los actos de sus subordinados y se contemplaron las obligaciones de los 
jefes militares de prevenir, castigar o denunciar los actos de los subordinados. 
Finalmente, antes de la creación del Estatuto de Roma, el Protocolo II a la Convención 
de la Haya para la protección de los Bienes Culturales obligó, mediante el art. 154, a 
extender la responsabilidad del superior, como forma de responsabilidad indirecta, a los 
conflictos de carácter no internacional. 
Por otra parte, y como se mencionó anteriormente, la llegada de los tribunales ad hoc 
como los de la antigua Yugoslavia, Ruanda y Sierra Leona, permitieron el uso de tal figura 
en procesos de justicia especial y, por su parte, el advenimiento del ya citado art. 28 del 
ER posibilitó su uso a través de la CPI. En definitiva, se dejó por sentado que la 
responsabilidad del superior se fundamentaba en el incumplimiento de los deberes que en 
condición de superiores se posee para evitar, reprimir, investigar o sancionar a los 
subordinados que cometen delitos como genocidio, de lesa humanidad y crímenes de 
guerra (Olasolo, 2013, p. 767)5.  
 
 
3 Haciendo una breve comparación entre la figura a la luz del DIH y la creada en el ER, se diría que el DIH 
estimaba la responsabilidad a partir de una cláusula de exclusión, como manifiesta Case Matrix Network 
(2016), esta responsabilidad se incluía bajo la premisa: “el hecho de que […] no absuelve/exime a los 
superiores de […]”, sin embargo, haciendo uso del ER, la estructura de la responsabilidad del superior 
se materializó taxativamente (p. 18).  
4 “2. Cada Parte adoptará las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos, con arreglo a su 
legislación nacional, las infracciones indicadas en el presente Artículo, y para sancionar esas 
infracciones con penas adecuadas. Al hacer esto, las Partes se conformarán a los principios generales 
del derecho y del derecho internacional, comprendidas las normas que hacen extensible la 
responsabilidad penal individual a personas que no han sido autoras directas de los actos”.  Texto 
completo del Segundo Protocolo de la Convención de La Haya de 1954 para la Protección de los Bienes 
Culturales en caso de Conflicto Armado 1999 en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=15207&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html 
5 Respecto a estos deberes, el ER señaló un deber adicional a los establecidos por los tribunales ad hoc, 
a saber: someter la cuestión a las autoridades competentes cuando se está en imposibilidad de sancionar 
o disciplinar a los subordinados (Olasolo, 2013, p. 769). 
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1.2 Elementos de la responsabilidad del superior según tribunales Ad hoc 
 
A continuación, se presentarán los elementos que los diversos tribunales ad hoc han 
desarrollado a lo largo de sus sentencias y algunas precisiones doctrinales en torno al art. 
28 del ER. En capítulo aparte se hablará acerca del desarrollo que la CPI tuvo a través del 
caso Bemba sobre la responsabilidad del superior, de manera tal que pueda determinarse, 
posteriormente los elementos que hasta el día de hoy internacionalmente se han 
estructurado. 
 De acuerdo con los tribunales ad hoc de la antigua Yugoslavia y Ruanda, son tres los 
elementos que configuran la responsabilidad del superior: i) relación superior-subordinado, 
ii) superior sabía o tenía razones para saber que el delito iba a cometerse o había sido 
cometido, iii) superior no toma medidas necesarias y razonables para prevenir o castigar 
a los subordinados (Case Matrix Network, 2016, p. 24 y Ambos, 1999, p. 141), elementos 
que, manifiesta Nybondas (citado por Case Matrix Network, 2016) pueden clasificarse en 
actos objetivos -actus reus- y actos subjetivos -mens rea-: Los actos objetivos son la 
relación superior-subordinado y el no tomar las medidas necesarias y razonables para 
evitar y castigar los delitos de los subordinados, y, el acto subjetivo será el tipo de 
conocimiento requerido, esto es “sabía o tenía razones para saber” (p 26). A tales 
requisitos Chantal Meloni y Van Sliedrgt (citados por Case Matrix Network, 2016), le suman 
un acto objetivo y es que los subordinados cometan un crimen a la luz del Derecho 
internacional (p. 27).  
Por su parte, Kai Ambos (1999) identifica los siguientes elementos como propios del 
artículo 28 del ER. En principio el sujeto que incurre en la responsabilidad de este tipo 
debe ser un superior militar (de jure o de facto) que tiene “fuerzas” o “subordinados” bajo 
su mando, debe gozar de condiciones de mando y control efectivo sobre los subalternos; 
los crímenes que las tropas perpetúen deberán tener relación directa o ser resultado del 
incumplimiento del superior de ejercer su control efectivo -requerimiento causal- y, por 
último, el superior una vez ocurrido el hecho o cuando presuma que va a ocurrir, no toma 
las medidas necesarias y que estén a su alcance para prevenir y reprimir dichas conductas 
(p. 563).  
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De acuerdo con las anteriores posturas, se concluye que los elementos requeridos para la 
configuración de la responsabilidad de mando que se analizarán a continuación son: i) 
comisión de un delito base por parte de los subordinados, ii) relación superior-subordinado 
militar o civil; iii) mando y control efectivo o autoridad y control efectivo del superior sobre 
los subordinados; iv) el superior sabía o tenía razones para saber, o de acuerdo con las 
circunstancias del momento, debió haber sabido que sus subordinados habían cometido o 
se proponían cometer los delitos; v) no toma de medidas necesarias ni razonables, y; vi) 
relación entre los crímenes perpetrados por las tropas con el incumplimiento del superior 
de ejercer su control efectivo.  
1.2.1 Elemento previo. Comisión del delito base o crimen principal por 
parte de los subordinados para configurar una posible responsabilidad 
de mando. 
 
Para determinar desde qué momento se considera que el subordinado ha cometido un 
delito base que configure la responsabilidad del superior, el tribunal ad hoc de Ruanda 
sostuvo, en el caso Nahimana y otros, que tal superior sería investigado desde que su 
subordinado planea, instiga u ordena la comisión de delitos (Case Matrix Network, 2016, 
p. 48). Por su parte, la CPI en el caso Lubanga, mencionó que con el solo hecho que un 
subordinado constituya una tentativa, el superior podría responder en calidad de tal (Case 
Matrix Network, 2016, p. 48). Por otro lado, Chantal Meloni (citado por Case Matrix 
Network, 2016) sostuvo que no será sino hasta que se pruebe la comisión del crimen base 
bajo cualquiera de los modos de responsabilidad previstos, el momento para investigar la 
responsabilidad del superior (p. 50); postura que Van Sliedregt, comparte, al creer que 
todos los modos de participación constituyen un crimen a la luz de la responsabilidad del 
superior (Case Matrix Network, 2016, p. 50).  
Contrariando tales posturas, la CPI consideró que solo sería responsable aquel superior 
cuyo subordinado haya sido responsable como autor material, mediato o coautor del delito, 
no como partícipe (Olasolo, 2013, p. 773).  
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1.2.2 Primer elemento: Relación superior – subordinado. 
 
El estatus superior-subordinado, sin duda, es una condición sine qua non para 
establecer la responsabilidad de un superior sobre los delitos cometidos por el o los 
subordinados. En el caso Kordic y Cerkez, el Tribunal ad hoc de la antigua Yugoslavia 
manifestó que desde el punto de vista político, el nivel más alto estará en cabeza de líderes 
políticos, quienes velan por el establecimiento de objetivos netamente políticos; luego de 
ello viene el nivel o mando estratégico, donde están los “funcionarios de alto rango del 
gobierno que traducen los objetivos en planes militares específicos”; en el siguiente nivel 
se encuentran los mandos oficiales militares de alto rango, quienes tienen a cargo zonas 
operativas y a su vez se encuentran los jefes tácticos, quienes ejercen, en últimas el mando 
directo sobre las tropas (citado por Case Matrix Network, 2016, pp. 53-54).  
Complemento de lo anterior es el caso Mucic y otros, donde el Tribunal determinó que 
la autoridad que un rango formal entrega no es la única que crea la condición de superior, 
pues existe también un poder de hecho, el cual no se ha logrado en virtud de una 
designación de carácter formal y que, eventualmente, podría hacer que un superior sea 
responsable (citado por Case Matrix Network, 2016, 55), hecho que se afirmó con el caso 
Aleksovski, donde el Tribunal de la antigua Yugoslavia reiteró que cualquier persona podría 
ser responsable como superior, mientras que se lograra comprobar que este ejercía 
autoridad efectiva sobre los autores de los delitos (citado por Case Matrix Network, 2016, 
p. 55). 
1.2.3 Segundo elemento: Mando y control efectivo, autoridad y control 
efectivo. 
 
En primer lugar, es menester considerar que el superior del que habla el art. 28 del ER 
debe tener mando y control efectivo o autoridad y control efectivo, lo cual no significa 
necesariamente que ese control y autoridad o mando, según sea el caso, le hayan sido 
dados de manera formal, es decir, se requiere tan solo que el superior tenga capacidad 
material para actuar, lo cual concuerda con las interpretaciones que tribunales ad hoc 
Capítulo 1 13 
 
 
lograron frente a la relación de “superior” del sujeto (Ambos, 1999, p. 572 y León, 2007, p.  
26).  
Ambos (citado por Case Matrix Network, 2016) define el control partiendo del hecho que 
este es un término amplio que abarca tanto el mando como la autoridad. Mando, por su 
parte, es una manifestación material reflejada en la capacidad de dar órdenes o directivas. 
Por otro lado, la autoridad tiene un significado más formal, pues se relaciona con el derecho 
o permiso de actuar legalmente (p. 77)6. Los dos términos implican un control, el mando 
para controlar, y la autoridad para mandar (Case Matrix Network, 2016, p.77). Así, un 
superior con mando y autoridad goza de la capacidad de controlar a sus tropas y de emitir 
órdenes -mandar-; en consecuencia, no habría responsabilidad si el control fuera muy 
remoto o ausente, o si el superior no tuviere la capacidad material de prevenir o castigar 
la comisión de crímenes (Case Matrix Network, 2016, p. 78).  
Señalando expresamente el art. 28 del ER, es claro que existe una expresión 
coincidente entre esta disposición y la creada en los estatutos de los diversos tribunales 
ad hoc: el control efectivo. Mientras los tribunales ad hoc de Ruanda, la antigua Yugoslavia 
y Sierra Leona, consideran que existe control efectivo cuando: i) se busca prevenir la 
comisión de delitos por parte de subordinados -control operativo-, y ii) se puede castigar la 
comisión de tales hechos o iniciar una investigación, sancionar y/o disciplinar, el ER 
entiende que tal control se evidencia con la capacidad de evitar o reprimir la comisión de 
delitos y de ser necesario, enviar los casos a las autoridades competentes (Olasolo, 2013, 
p. 784).  
Entendiendo que este factor se desarrolla caso a caso, y es un tema netamente 
probatorio, la CPI manifestó que deben darse unas circunstancias fácticas que dirijan al 
tribunal a determinar que en efecto se dan los presupuestos de mando y control efectivo o 
autoridad y control efectivo; tales factores son netamente enunciativos (CPI citado por 
Olasolo, p. 787, Ospina & Cantor, 2017. p. 161 y Trial Chamber, ICC, 2016a, pp. 87-887):  
 
 
6 Kai Ambos (1999) sostiene que el control es un término que contempla tanto a la autoridad como al 
mando; el mando, es el poder material de mandar, mientras que la autoridad sería la facultad formal que 
le permite al superior emitir las ordenes (p. 573). 
7 La sentencia contra Jean Pierre Bemba encuentra 10 factores para determinar el control efectivo, 
factores que Ospina & Cantor sintetizan en 9, pues unifican el numeral 9 y 10 en uno solo: la capacidad 
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i) La posición oficial como comandante dentro de una estructura militar, ii) el poder de 
dar órdenes, iii) la capacidad para asegurar el cumplimiento de las órdenes, iv) la 
capacidad para hacer cambios en la estructura, v) el poder para promover, remover o 
disciplinar a cualquier miembro de las fuerzas o para iniciar investigaciones, vi) la 
autoridad para enviar fuerzas al lugar de las hostilidades y para removerlas, vii) el 
acceso directo al equipo de la milicia, así como a sus medios de comunicación, viii) el 
control sobre las finanzas, y ix) la capacidad de representar externamente al grupo.  
Y, dos elementos más que consideró en su momento el Tribunal ad hoc de la antigua 
Yugoslavia y Ruanda: x) conducción de operaciones de combate donde estén involucradas 
las fuerzas que cometieron el delito; y, xi) participación en negociaciones que afectan tales 
fuerzas (Ospina & Cantor 2017. p. 161). 
1.2.4 Tercer elemento: Omisión de sus deberes para prevenir, reprimir 
y someter los delitos cometidos por el subordinado a las autoridades 
competentes. 
 
Como se ha manifestado anteriormente, los deberes de prevenir, reprimir, y poner en 
conocimiento de las autoridades competentes los delitos por cometer o cometidos por los 
subordinados tienen su génesis en el DIH y su omisión fue recientemente establecida en 
el ER, el cual decidió castigar el incumplimiento de tales deberes de manera individual. Lo 
anterior significa que el deber de prevenir se materializa antes de la comisión del delito, 
reprimir no solo se puede configurar durante la comisión del mismo sino también luego de 
ejecutado con la imposición de un castigo sobre los subordinados que cometieron el injusto 
y, finalmente, el deber de someter el hecho a las autoridades competentes se crea una vez 
ejecutado el delito sin que el superior tenga la capacidad para castigar o no cuente con 
medidas adecuadas que sancionen el hecho (Ambos, 1999, p. 580 y León, 2007, p. 39). 
Así, cada uno de estos deberes se crea en momentos diferentes, por lo que no es 
necesario incumplir, concurrentemente todos los deberes, sino basta con el incumplimiento 
de uno de ellos para incurrir en responsabilidad de mando. Por ejemplo, en caso de que el 
 
 
para representar las fuerzas en negociaciones y la representación en el superior de la ideología del 
movimiento (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 88).  
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superior falle con su deber de prevenir, no puede “remediarlo” posteriormente reprimiendo 
o denunciando a las autoridades competentes el hecho (Olasolo, 2013, p. 770 y Trial 
Chamber, ICC, 2016a, p. 92). 
1.2.4.1 Las medidas razonables y necesarias para cumplir el deber de “prevenir”. 
Dordevic (citado por Case Matrix Network, 2016) sostiene que las medidas necesarias 
son aquellas que el superior cumple con el fin de demostrar que intenta prevenir o castigar 
los hechos de los subordinados, y, las medidas razonables, son aquellas que caen dentro 
de la órbita de su poder material (p. 94). 
Al igual que en el caso del control efectivo, es imperante que, a través de los elementos 
probatorios se logre establecer en el caso concreto, cuáles eran las medidas que 
materialmente el superior tenía la capacidad de adelantar a efectos de evitar la comisión 
del delito (Olasolo, 2013, p. 789).  
Por una parte, Fenrick (citado por Ambos, 1999) consideró que los deberes claves y las 
medidas necesarias y razonables que cualquier superior debe ostentar se sintetizan en las 
siguientes: i) asegurarse que sus tropas estén instruidas en DIH, ii) asegurarse que los 
postulados del DIH se cumplen en medio de las operaciones que las tropas desarrollan, iii) 
contar con un sistema informativo sobre las conductas contrarias al DIH que hayan podido 
ocurrir, iv) controlar el sistema de información y v) tomar las medidas correctivas cuando 
reciba dicha información (p. 579).  
Ahora bien, el Tribunal ad hoc de la antigua Yugoslavia amplió tales medidas al 
considerar que existen unas generales y otras específicas que debe seguir el superior para 
cumplir con su deber de prevenir:  
1. Medidas generales para asegurar el control de la tropa. Son adoptadas con el 
fin de proveer a los subordinados de una estructura basada en el Derecho 
Internacional Humanitario (Tribunal de la Antigua Yugoslavia, caso 
Hadsihasanovic y Kubura citado por Case Matrix Network, 2016, p. 108). A 
través de tales medidas, se pueden establecer sistemas de monitoreo de 
instrucción y uso de armamento y municiones (Olasolo, 2013, p. 791).  
2. Medidas específicas para prevenir el delito. Buscan la prevención en específico 
de los crímenes (Tribunal de la Antigua Yugoslavia, caso Hadsihasanovic y 
Kubura citado por Case Matrix Network, 2016, p. 108). Tales medidas pueden 
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traducirse en el inicio de investigaciones, suspensión de subordinados que estén 
en medio de comisión de delitos o antecedentes violentos, rendir informes a los 
superiores sobre operaciones, sus riesgos y soluciones diversas, denunciar ante 
los competentes los posibles crímenes y posponer la ejecución de ciertas 
operaciones (Olasolo, 2013, p. 791). 
En virtud de lo anterior, el Tribunal de la antigua Yugoslavia consideró que las 
consecuencias entre los dos tipos de medidas son diferentes, dado que, mientras por el 
incumplimiento de medidas generales el superior va a ser disciplinado, el no cumplir con 
las segundas medidas tendrá como consecuencia sanciones de tipo penales (caso 
Hadsihasanovic y Kubura citado por Case Matrix Network, 2016, p. 108).  
1.2.4.2 Medidas razonables y necesarias para reprimir los delitos cometidos por 
los subordinados y someter la cuestión, de ser necesario, a las autoridades 
competentes. 
 
La Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI estableció que el deber de reprimir 
comprende, a su vez, dos deberes: i) el de frenar los crímenes en curso para que no se 
sigan cometiendo y ii) el de castigar a las fuerzas luego de la comisión de los crímenes 
(Case Matrix Network, 2016, p. 113). Sin embargo, puede darse el caso en el cual el 
superior no tenga las facultades para tomar las medidas razonables ni necesarias para 
castigar; en este momento es cuando se vincula el tercer deber: enviar a sus propios 
superiores aquellas investigaciones para que sean éstos quienes decidan sobre los hechos 
de los subordinados y la existencia o no de delitos (Olasolo, 2013, p. 793).  
A modo de directriz Strugar (citado por Case Matrix Network, 2016) señaló cuatro 
factores que un tribunal puede considerar a la hora de determinar si el superior contaba 
con las medidas necesarias y razonables para prevenir y castigar, a saber: i) si el superior 
impartió órdenes específicas prohibiendo o frenando actividades criminales, ii) si las 
medidas se adoptaron para asegurar la implementación de tales órdenes, iii) si el superior 
adoptó otras medidas para asegurar la interrupción de los actos ilícitos y si tales medidas 
eran razonablemente suficientes en las circunstancias del caso y, luego de la comisión del 
crimen y, finalmente iv) si las medidas se adoptaron para asegurar una investigación 
adecuada y el enjuiciamiento de sus subordinados como autores del hecho (pp. 96-97). 
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1.2.5 Cuarto elemento: El nexo causal entre la omisión del deber del 
superior y la comisión de delitos por parte de los subordinados. 
 
Afirmó Kai Ambos (1999) que el hecho que el artículo 28 del Estatuto de Roma precise 
que el crimen es resultado del incumplimiento de los deberes del superior, supone una 
relación de causalidad entre la capacidad funcional de control y autoridad sobre las tropas, 
y la comisión de crímenes. Así, en medio de cualquier proceso penal se deberá comprobar 
que los crímenes no se hubieran cometido si el superior hubiere supervisado a sus tropas 
en debida forma (p. 577). Tal postura es contrariada por el Tribunal de la antigua 
Yugoslavia en el caso Halilovic donde afirma que la naturaleza sui generis de la 
responsabilidad del superior no requiere la existencia de un nexo causal, pues se dice que 
el hecho de permitir tal nexo implicaría que el superior prácticamente hubiere estado 
involucrado en el crimen cometido por tales subordinados (citado por Case Matrix Network, 
2016, p. 84).  
Muestra de la anterior postura es la interpretación que la CPI, en consonancia con este 
tribunal ad hoc, desarrolló en medio del caso de Jean Pierre Bemba, donde exigió la 
existencia del nexo causal únicamente respecto del deber del superior de prevenir 
crímenes futuros, pues, no es fácil creer que una omisión después de ocurridos los hechos 
fue la causante de estos (Van den Wyngaert & Morrison, 2018, p. 23 y Stewart, 2018, p. 
8). Así, la obligación de reprimir o poner en conocimiento de autoridades competentes, es 
un asunto que se genera durante o luego de la comisión del crimen, y, en consecuencia, 
no puede aplicarse tal nexo de causalidad retroactivamente, aunque, si podría aplicarse 
en casos futuros, donde el riesgo de cometer crímenes aumenta si no se tomaron medidas 
cuando se cometieron crímenes pasados (Olasolo, 2013, p. 795 y Case Matrix Network, 
2016, p. 86). Empero, tal postura solo podría adoptarte si en medio de un proceso se 
demuestra que los autores de los delitos “futuros” sabían que antes se habían cometido 
crímenes por subordinados que el superior no había tomado medida alguna y que, en 
consecuencia, este hecho había incidido en la comisión de delitos por parte de los 
subordinados que delinquieron en esta oportunidad (Van den Wyngaert & Morrison, 2018, 
p. 23 y Stewart, 2018, p. 8).  
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1.2.6 Quinto elemento: El elemento subjetivo de la responsabilidad de 
mando. 
 
Si se acude a lo expresado en los estatutos de los tribunales ad hoc, se diría que el 
elemento subjetivo requerido sobre el superior es: “conocía o tenía razón para conocer que 
el subordinado se proponía cometer tales hechos o [los] había cometido” (Olasolo, 2013, 
p. 796). Por otra parte, el ER considera como mens rea el hecho que el superior “hubiere 
sabido o, debido a las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas 
estaban cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos” (Olasolo, 2013, p. 796). 
1.2.6.1 El “sabía”, “tenía razones para saber” o “hubiere sabido” que las fuerzas 
estaban cometiendo el crimen o se proponían cometerlo. 
El Tribunal de la antigua Yugoslavia estableció, en el caso Celebici, que el conocimiento 
puede presumirse si una persona incumple su deber de obtener la información 
correspondiente a un crimen, o si teniendo los medios para obtener tal conocimiento, se 
abstuvo de utilizarlos; es decir, el estándar “tenía razones para saber” se configura si el 
superior tenía a su disposición información que lo hubiera puesto en sobre aviso (Caso 
Celibici, citado por Case Matrix Network, 2016, p. 133). Así las cosas, bajo este estándar, 
se crea una imprudencia grave, pues el superior crea un riesgo alto como resultado de no 
considerar la información general a su disposición y que lo alertó del riesgo de comisión 
de delitos, así como de la necesidad de realizar investigaciones al respecto (Olasolo, 2013, 
p. 805). 
La información que el superior tuviere a su disposición no necesita contemplar datos 
específicos  sobre los actos ilícitos que los subordinados han cometido o se proponen 
cometer; así, será tarea del superior y el tribunal que conozca el caso, evaluar si la 
información era lo suficientemente alarmante como para advertir al superior sobre el riesgo 
de que sus subordinados estuvieren en medio de la comisión de hechos punibles (Caso 
Krnojelac y Celebici citado por Case Matrix Network, 2016, pp. 133-134).  
Frente a los estándares: “sabía” y “hubiere sabido”, se entiende que el superior era 
realmente consciente que los subordinados tenían como propósito cometer los delitos, que 
los estaban cometiendo o ya los habían cometido (Olasolo, 2013, p. 797). 
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Finalmente, se dice que el Tribunal de la antigua Yugoslavia, caso Mucic y otros, estimó, 
acertadamente, que es posible que en casos concretos no exista una prueba directa acerca 
del conocimiento de los crímenes cometidos por los subordinados, por lo que, a través de 
pruebas indirectas, el tribunal de conocimiento deberá determinar si existía o no forma de 
conocimiento por parte del superior. Tales pruebas indirectas se pueden tomar de: i) la 
cantidad, tipo y alcance de actos ilícitos, ii) el lapso durante el cual los actos tuvieron lugar, 
iii) cantidad y tipo de tropas involucradas, iv) logística involucrada, v) ubicación geográfica 
de los actos, vi) naturaleza generalizada de los actos, vii) ritmo táctico de las operaciones, 
viii) modus operandi de actos ilícitos similares, ix) oficiales y personal involucrado, y x) 
ubicación del jefe en ese momento de la comisión de los hechos (Case Matrix Network, 
2016, pp. 125-126). 
1.2.6.2 Dadas las circunstancias en ese momento, el autor debió haber sabido que 
las fuerzas estaban cometiendo o se proponían cometer el crimen. 
El estándar “debió haber sabido” resulta ser menos exigente que el anterior, y se 
relacionaría, eventualmente con la imprudencia simple; claramente este estándar se 
materializaría de diferente forma, dependiendo del deber que el superior tenía la obligación 
de cumplir.  
Para que se cumpla con el presupuesto del “debió haber sabido” basta con que el 
superior “fuese consciente de la información que habría debido motivarlo/a para obtener 
esa mayor información. Cuando el/la superior permanezca temerariamente ciego/a la 
información que tuviese a su disposición se lo/a considerará responsable con arreglo al 
párrafo 3) del Artículo 6 del Estatuto” (Caso Taylor citado por Case Matrix Network, 2016, 
p. 138). Contrario a esta postura, Chantal Meloni (citado por Case Matrix Network, 2016) 
consideró que el estándar “debió haber sabido” del artículo 28 del Estatuto de Roma puede 
equipararse con la negligencia, pues, se parte de la postura según la cual, si el superior 
cumpliere con su deber de vigilancia y control, habría sido capaz de obtener tal 
conocimiento (p. 144). 
Para finalizar este aparte, se considera imperante mencionar algunas de las 
consideraciones que los jueces Van den Wyngaert & Morrison indicaron en la apelación 
del caso Bemba. Ellos recuerdan que el conocimiento actual -sabía- y el tener información 
que ponga en alerta al superior sobre una actividad potencialmente criminal de los 
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subordinados -debió haber sabido- son conocimientos completamente distintos (2018, p. 
17).  
En virtud de lo anterior, resulta virtualmente imposible que un superior debiera haber 
tomado una decisión sobre los subordinados sin saber que “sabía” en el momento. Así las 
cosas, “un comandante que tiene a su disposición información de naturaleza general que 
lo puede poner en aviso de que los crímenes están ocurriendo y no ata los cabos es un 
claro caso de un superior que “debería haber sabido”; así como un comandante que no 
recibe ninguna información porque no montó ni siquiera un sistema básico de monitoreo e 
informes, también lo es” (Stewart, 2018, p. 6). Así las cosas, la fiscalía debe entrar a 
analizar, dependiendo del nivel de conocimiento: i) ¿qué información tenía el comandante 
en ese momento y que hizo con tal información? -debió haber sabido- o, ii) ¿qué habría 
hecho un superior que tenía el conocimiento, en la posición del acusado, para prevenir, 
reprimir o remitir los hechos? -sabía- (Van den Wyngaert & Morrison, 2018, p. 17). 
1.3 El principio de la responsabilidad del superior en el ER 
 
Sin adentrarse en un recuento histórico, político y tal vez cultural sobre lo que llevó a 
las Naciones Unidas a decidir crear una Corte Penal Internacional, es preciso manifestar 
que en virtud de un acuerdo entre los países que hacían, en ese momento, parte de las 
Naciones Unidas, se creó el denominado Estatuto de Roma de la Corte Penal 
Internacional, el cual, a grandes rasgos incluye las siguientes temáticas:  
i) Creación, composición, principios que la rigen y procedimientos ante la Corte 
Penal Internacional -la cual tendrá competencia de tipo complementaria sobre 
delitos de genocidio, lesa humanidad, crímenes de guerra y crimen de agresión- 
(Parte I, II, III),  
ii) Promoción de la aplicación del Derecho Internacional Humanitario y  
iii) Obligación de defender y proteger los Derechos Humanos, entre otras temáticas 
relevantes.  
Como pilar fundamental del ER, se tiene el hecho que los Estados parte asumen, 
formalmente, que es su potestad primaria el investigar y enjuiciar los crímenes de 
competencia de la CPI y, por ende, garantizar la no impunidad sobre los mismos. En tal 
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circunstancia, la Fiscalía de la CPI puede adelantar estudios preliminares sobre cualquiera 
de los Estados parte, para evaluar “si las autoridades nacionales han instituido actuaciones 
genuinas contra aquellos individuos más responsables por los crímenes más graves”, 
(Stewart, 2015, p. 2), de manera tal que, si encuentra que el Estado no ha iniciado un 
proceso serio, o lo inició, pero con fines fraudulentos, podrá activar la competencia -
complementaria- de la CPI. 
 Llama la atención el hecho que se habla de la búsqueda de la responsabilidad sobre 
los “más responsables” como una de las formas de investigación, juzgamiento y sanción 
ante la CPI8. Adicionalmente, contempla la parte III del ER, en aras de lograr centrar la 
atención sobre los máximos responsables, y recogiendo un poco, lo desarrollado 
previamente sobre el asunto, un principio general denominado “responsabilidad de los 
jefes y superiores”9 a partir del cual se establece que los superiores miliares y quienes 
actúen como tales son responsables bajo tal calidad cuando: i) los subordinados bajo su 
mando y control efectivo, o autoridad y control efectivo hayan cometido un crimen de 
competencia de la CPI en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esas 
fuerzas cuando: i) hubiere sabido, o en razón de las circunstancias, hubiere debido saber 
que las fuerzas estaban cometiendo tales delitos o se proponían cometerlos; y no hubiere 
i) prevenido la comisión de crímenes internacionales por sus subordinados, ii) reprimido la 
comisión de dichos crímenes […], puesto fin a los que se estén cometiendo, castigado a 
los subordinados que hayan estado involucrados en los mismos, o iii) enviado la cuestión 
 
 
8 Los máximos superiores pueden presentarse ante la CPI, por la comisión de los crímenes de su 
competencia (genocidio, crímenes de lesa humanidad y de guerra), bajo las diversas modalidades de 
intervención criminal, tales como: autoría, coautoría, autoría mediata, complicidad y responsabilidad de 
los superiores” (Ramelli, 2011, p. 461). 
9 La aplicación de la figura inició al término de la Segunda Guerra Mundial, luego, en el Protocolo I de 
Ginebra de 1977 -arts. 86 y 87- se manifestó que no exime al superior de responsabilidad penal o 
disciplinaria por los actos de sus subordinados, si estos sabían o tenían información que les permitiera 
concluir que los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer una infracción y no tomaron las 
medidas para impedir o reprimir el hecho (Ramelli, 2011, p. 570). Lo anterior como una forma de 
contrariar los deberes de los jefes militares -art. 87- donde se establece que los Estados deberán exigir 
a los jefes militares que tienen personas bajo su autoridad, impidan las infracciones de los convenios y 
protocolos y, en caso contrario, repriman y denuncien a las autoridades competentes los hechos 
(Ramelli, 2011, p. 570), para evitar los hechos, los subordinados deberán conocer los convenios y 
protocolos.  
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a las autoridades competentes cuando no se tenga facultad jurídica para castigar” (art. 
28.a).  
Igualmente, incluyó a los superiores que no actúan como militares ni lo son, esto es, 
civiles que, en todo caso tienen subordinados a su cargo y estimó que su responsabilidad 
dependerá de que los subordinados bajo su autoridad y control efectivo cometan crímenes 
de competencia de la Corte cuando: i) el superior hubiere tenido conocimiento o 
deliberadamente hubiere hecho caso omiso de información que indicase claramente que 
los subordinados estaban cometiendo o se proponían cometer tales hechos; ii) los 
crímenes tuvieran relación con actividades bajo su responsabilidad y; iii) no hubiere 
adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir 
su comisión o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes para 
que investiguen y enjuicien (art. 28).  
Así las cosas, se concluye que el ER abordó la responsabilidad del superior tanto militar 
como civil retomando lo que los tribunales ad hoc que le antecedieron lograron desarrollar 
al respecto y que, la adopción de tal Estatuto en Colombia, como se verá en el capítulo 2 
de este documento, permitió algunos abordajes judiciales bajo la figura aquí cuestionada, 
pero, con base en la legislación penal y a las figuras que en virtud de la Ley 599 de 2000 
estaban disponibles.  
2. El caso de Jean Pierre Bemba. Desarrollo de 
responsabilidad del superior de la CPI 
 
Vistos los elementos que los tribunales ad hoc han desarrollado a lo largo de su 
jurisprudencia, a continuación se realizará un breve análisis de este cuya decisión por la 
Sala de Primera instancia resultó condenatoria pero que, luego de la apelación, llevó a la 
Sala de apelaciones de la CPI a revocar la decisión y absolver10  a Jean-Pierre Bemba 
Gombo, comandante militar, por crímenes contra la humanidad como homicidios y 
violaciones y crímenes de guerra como asesinato, violaciones y saqueo en calidad de 
 
 
10 International Criminal Court (8th June 2018). Sentence No. ICC-01/05-01/08-3636 [The appeals 
chamber]. Recuperado de: https://www.icc-cpi.int/Pages/record.aspx?docNo=ICC-01/05-01/08-
3636-Red 
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responsable según el art. 28 del Estatuto de Roma (Trial Chamber ICC, 2016a, p. 10). La 
importancia de esta decisión radica en que, por primera vez, se condenó en primera 
instancia a un sujeto de acuerdo con el mencionado artículo y que en medio de su 
sentencia la CPI desarrolló los elementos que anteriormente se han expuesto (Trial 
Chamber, ICC, 2016a, p. 80). 
2.1 Hechos relevantes 
 
Jean Pierre Bemba fue presidente del Movimiento para la Liberación del Congo (MLC), 
partido político fundado por éste y, a su vez, fue comandante en jefe del Ejército de 
Liberación del Congo (ALC). En octubre del año 2002 a petición y en apoyo al ex presidente 
de la Republica Centro Africana, Ange-Felix Patassé, Bemba ordenó el despliegue de tres 
batallones del MLC con, aproximadamente 1500 hombres en la república centroafricana 
con el fin de contrarrestar las fuerzas leales del ex jefe de Estado Mayor del Ejército de 
África Central, el general François Bozizé (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 1). Desde el 26 
de octubre del 2002, hasta el 15 de marzo de 2003 las fuerzas del MLC formaron parte de 
un conflicto armado no internacional en la república centroafricana contra los grupos 
armados rebeldes del general Bozizé donde, luego que los rebeldes del general 
abandonaran el área y las fuerzas del MLC buscaran “casa por casa” a los rebeldes 
restantes, se encargaron de violar civiles, saquear sus pertenencias y asesinar a quienes 
se resistieran (ICC, 2016b, p. 1). 
La Sala de Primera Instancia de la Corte Penal Internacional declaró culpable a Bemba 
por los crímenes contra la humanidad de asesinato y violación y tres crímenes de guerra: 
asesinato, violación y pillaje (ICC, 2016b, p. 1), para hacerlo, se basó en 733 elementos 
de evidencia y escuchó cerca de 76 testigos llamados por las partes y participantes y un 
testigo convocado por la Corte (ICC, 2016b, p. 2). 
El desafío de la Corte Penal Internacional en tal decisión fue demostrar que existía 
control efectivo sobre los subordinados y que Bemba tenía actual -sabía- o constructivo 
conocimiento -debió haber sabido- que los crímenes estaban siendo o habían sido 
cometidos, pues la defensa alegó que Bemba estaba desconectado, tanto geográfica como 
políticamente de los subordinados que cometieron tales hechos (Bratzel, 2018, p. 19).  
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2.2 Elementos del art. 28 del ER según interpretación de la CPI 
 
En primer término, y como se ha puntualizado anteriormente, la Sala de Primera 
Instancia de la CPI estima que para que un acusado sea declarado culpable como superior, 
deberá cumplir con los siguientes elementos (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 80 y Case 
Matrix Network, 2016, pp. 25-26):  
i) Los crímenes cometidos por los subordinados deben ser de competencia de la 
CPI. 
ii) El acusado debió haber sido o comandante militar o una persona que actuaba 
efectivamente como tal. 
iii) El acusado debió haber tenido mando y control efectivo o autoridad y control 
efectivo sobre los subordinados que cometieron los crímenes. 
iv) El acusado sabía o, debido a las circunstancias del tiempo “debió haber sabido” 
que los subordinados estaban cometiendo o iban a cometer tales crímenes.  
v) El acusado debió haber fallado al tomar todas las medidas necesarias y 
razonables dentro de su poder de prevenir o reprimir la comisión de tales hechos 
o someter el asunto a las autoridades competentes para que investigaran y 
persiguieran; y 
vi) Los crímenes cometidos por los subordinados debieron haber sido resultado del 
fallo del acusado en el ejercicio del control apropiado sobre éstos.  
La Sala de Primera Instancia de la CPI encontró, en primer lugar, que los soldados del 
MLC, en efecto, cometieron los crímenes de guerra y contra la humanidad de asesinato, 
violaciones, pillaje contemplados dentro de la jurisdicción de la Corte entre el 26 de octubre 
de 2002 y el 15 de marzo de 2003 (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 340). Luego de tal 
hallazgo, esta Sala mencionó que el estudio sobre el caso lo centraría en lo siguiente:  i) 
posición jerárquica, autoridad y control efectivo de Jean Pierre Bemba, ii) el conocimiento 
del imputado de que sus fuerzas se proponían cometer los delitos o los estaban 
cometiendo y iii) la omisión de tomar todas las medidas necesarias y razonables a su 
disposición para prevenir o reprimir la comisión de los delitos (Olasolo, 2013, p. 818). A 
continuación, se sintetiza tal estudio:  
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2.2.1 Posición jerárquica, autoridad y control efectivo de Bemba sobre 
sus subordinados. 
 
2.2.1.1 Posición Jerárquica y calidad de superior de Jean Pierre Bemba. 
Estableció la Sala de Primera Instancia de la CPI que lo primero era examinar la 
posición y funciones de Bemba, para pasar, luego, a determinar si él tenía la posibilidad 
material de prevenir o castigar la comisión de delitos o de darle a conocer a las autoridades 
competentes los hechos. Igualmente, debería establecerse si el poder del superior era 
suficiente como para extenderlo sobre las fuerzas que cometieron los hechos punibles 
alegados (Bratzel, 2018, p. 19).  
Así las cosas, inició definiendo el término “comandante militar” como “una persona quien 
es formal o legalmente designada para cumplir funciones de mando militar”, tal definición 
se extiende a los individuos designados como comandantes militares de fuerzas irregulares 
y no gubernamentales, así como también se extiende sobre aquellas personas que ni 
formal, ni legalmente han sido designadas para actuar como comandantes militares, como 
en el caso de Jean Pierre Bemba, y, finalmente, se extiende sobre sujetos que no solo 
desarrollan funciones militares (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 83). 
Recuerda, por otra parte, que la responsabilidad del superior no solo se puede aplicar 
sobre el comandante inmediato de los subordinados, sino sobre los superiores de cualquier 
nivel, desde comandantes de más alto rango, hasta líderes con pocos hombres bajo su 
mando (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 84 y Stewart, 2018, p. 4). Contrario a esta posición, 
los jueces Van den Wyngaert & Morrison, quienes emitieron opinión separada en la 
apelación del caso Bemba, manifestaron que la responsabilidad del superior busca 
castigar a quienes incumplen el deber de monitorear a las tropas y tomar las medidas para 
prevenir los comportamientos criminales, entonces no serán los superiores alejados de 
tales subordinados los llamados a responder, sino aquellos sobre los que descansa el 
mando directo y control efectivo. Así las cosas, los responsables directos de las tropas 
responden, en virtud del DIH para garantizar que las tropas no cometan delitos de este tipo 
y en caso de que lo haga, sancionarlos; sin embargo, a su vez, estos superiores son 
responsables por ello ante su superior, pues se parte del hecho que tal superior delegó en 
el comandante de unidad estos deberes porque ellos podrán controlar más fácilmente a 
las tropas (Van den Wyngaert & Morrison, 2018, p. 15).  
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La Sala de Primera Instancia de la CPI encontró que desde 1999 con la creación de 
éstas dos fuerzas -MLC y ALC-, Bemba ostentó de jure la posición de presidente del MLC 
y comandante en jefe del ALC y controló de facto, a los demás comandantes del MLC 
(Olasolo, 2013, p. 820). 
2.2.1.2 Mando y control efectivo o autoridad y control efectivo del acusado sobre 
los subordinados que cometieron los crímenes. 
La Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) encuentra que, a pesar de que los 
términos mando y autoridad no representan una diferencia en el nivel o estándar de control 
requerido, prefiere diferenciar el término mando y autoridad al manifestar que el primero 
se refiere al poder o autoridad sobre las fuerzas armadas, y el segundo se refiere al poder 
o derecho de dar órdenes e imponer obediencia (p. 84). 
Por otra parte, la Sala de Primera Instancia de la CPI entra a definir el “control efectivo” 
como “la habilidad material de prevenir o reprimir la comisión de crímenes o darle a conocer 
a las autoridades competentes la investigación o persecución correspondientes”, y expresa 
que, “cualquier control inferior, tal como la habilidad de ejercer influencia -incluso aunque 
sea sustancial- sobre las fuerzas que cometieron los crímenes, sería insuficiente para 
establecer la responsabilidad del superior” (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 85). Dejó por 
sentado la Sala, que la designación formal o legal del control efectivo sobre el superior, no 
podrá entenderse como suficiente para probar la existencia de tal requisito, sino que se 
entenderá como un indicio del control efectivo, el cual, a fin de cuentas, deberá probarse 
a través de evidencia en sí misma (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 88), que a su vez 
permitirá encontrar, según algunos criterios, la existencia de tal clase de control. 
Así mismo, se estableció que el control efectivo, resulta ser la muestra, de una relación 
jerárquica superior-subordinado; afirma la Sala de Primera Instancia que la defensa 
enfatizó que Bemba no era el único que ejercía control sobre los subordinados; sin 
embargo, la CPI encontró que el artículo 28 no contiene un requerimiento según el cual el 
comandante debe gozar de autoridad y control exclusivos sobre los subordinados, ni que 
exista una prohibición que excluya el hecho que tal control efectivo lo ejerzan otros 
comandantes (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 86). 
Siguiendo esta misma línea, la Sala reconoció que la prueba de la relación superior-
subordinado i) no requiere la individualización de los perpetradores principales, pues es 
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suficiente con identificar el grupo o la unidad a la que pertenecerían quienes cometieron el 
hecho para encontrar el superior a cargo y, a su vez, ii) tampoco puede ser un 
requerimiento el número de subordinados que cometieron el delito, dado que la 
responsabilidad del superior no va a depender de la cantidad de subordinados que 
cometieron los crímenes (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 87). 
Considerando lo anterior, la Sala de Primera Instancia de la CPI demostró que Bemba 
gozaba de amplios poderes formales, era la última autoridad en la toma de decisiones y 
podía nombrar, ascender y despedir a sus subordinados libremente; controlaba, 
adicionalmente, las finanzas del MLC, tenía comunicación directa con los comandantes 
que se encontraban en el lugar de los hechos, contaba con sistemas de información, 
gozaba de poderes disciplinarios, lo cual incluía el poder de iniciar consultas e 
investigaciones y crear tribunales de guerra, podía ordenar el envío o retiro de tropas hacia 
y desde la república centroafricana (p. 342-343).    
2.2.2 Conocimiento de Bemba acerca que sus fuerzas se proponían 
cometer los delitos o los estaban cometiendo. 
 
En primer lugar, advierte la Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) que el 
conocimiento actual del superior no es un hecho que debe presumirse, por el contrario, se 
convierte en un deber establecerlo a través de pruebas directas e indirectas (p. 89).  
A continuación, la Sala (2016a) señala factores relevantes que indican el conocimiento 
por parte del superior como: i) cualquier orden de cometer crímenes; o ii) el hecho que el 
acusado fuera personalmente informado acerca que sus fuerzas estaban en medio de 
actividades criminales. También puede incluirse iii) el número, naturaleza, ámbito de 
localización y momento de perpetración de actos ilegales; iv) el tipo y número de 
subordinados involucrados; v) los medios de comunicación disponibles; vi) el modus 
operandi; vii) el alcance y naturaleza de la posición del superior y su responsabilidad en la 
estructura jerárquica a la que pertenece; viii) la localización del comandante al momento 
de los hechos, y ix) la notoriedad de los actos ilícitos (pp. 89-90). 
En relación con lo anterior, la Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) estableció 
que, durante la época de los hechos, Bemba estaba establecido en Gbadolite, lugar donde 
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también se encontraba la sede central del MLC, es decir, geográficamente distante. Sin 
embargo, como se dejó claro, fue presidente de tal movimiento y comandante en jefe del 
ACL y gozó de los principales poderes sobre tales organizaciones. Se sabe, igualmente 
que contaba con medios de control y comunicación con el MLC como radios, teléfonos 
satelitales, thurayas, celulares. Se conoce que servicios civiles y militares de inteligencia 
le informaron a Bemba sobre la situación en las zonas de combate, llegando a comentarle, 
incluso, acerca de actos delictivos de competencia de la CPI. Lo anterior le permitió 
concluir a la Corte Penal (2016) que Bemba sabía que las fuerzas del MLC que estaban 
sobre su autoridad y control efectivo se encontraban cometiendo o estaban a punto de 
cometer los crímenes contra la humanidad de asesinato y violación, y los crímenes de 
guerra de asesinato, violación y pillaje (p. 350).  
2.2.3 Omisión de Bemba en la toma de medidas necesarias y razonables 
para prevenir o reprimir la comisión de delitos. 
 
En primer lugar, la Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) concuerda con la Sala 
de Cuestiones Preliminares en el hecho que las medidas necesarias y razonables para 
prevenir, reprimir y enviar a las autoridades competentes es una cuestión esencialmente 
evaluada caso a caso (p. 91). Como siguiente paso, la Sala (2016a) define las medidas 
necesarias y razonables de la siguiente forma: “medidas necesarias son aquellas 
apropiadas para que el superior cumpla con su obligación y medidas razonables son 
aquellas que razonablemente recaen dentro del poder material del superior”. Así, los 
deberes del superior descansan sobre la posesión efectiva de autoridad y control, por lo 
que no es determinante que éste goce de una capacidad legal para tomar las medidas, 
sino que posea habilidad material de actuar (p. 91). 
2.2.3.1 Fallo del superior sobre el deber de prevenir la comisión de crímenes. 
El deber de prevenir significa mantener a alguien alejado de hacer algo, o impedir que 
lo haga. Considera la Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) que el incumplimiento 
sobre el deber de prevenir del superior se materializa cuando éste falla al tomar las 
medidas para detener los crímenes que están a punto de ser cometidos o los que están 
siendo cometidos; es decir, tal deber comienza a configurarse antes de la comisión del 
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delito, incluyendo los delitos en progreso y los crímenes que involucran elementos en 
desarrollo (p. 92). 
La Sala de Primera Instancia (2016a), por otra parte, acogió algunas medidas que la 
Sala de Cuestiones Preliminares identificó con el fin de determinar el alcance del deber de 
prevenir, que, en todo caso, dependerá, como se dijo, del poder material del superior: i) 
asegurarse que los subordinados han sido entrenados en DIH, ii) obtener informes sobre 
el cumplimiento de las operaciones militares conforme al DIH, iii) dictar órdenes para que 
los subordinados las cumplan pero dentro de los estándares del DIH y, finalmente iv) 
adoptar medidas disciplinarias para evitar la comisión de delitos por las unidades que estén 
subordinadas a tal superior (Olasolo, 2013, p. 791). Como medidas adicionales, la Sala 
estimó las siguientes: v) dictar órdenes dirigidas específicamente a prevenir crímenes por 
oposición a simplemente dictar órdenes de rutina, vi) protestar contra, o criticar las 
conductas criminales, vii) insistir ante una autoridad superior que se adopte una decisión 
inmediata, viii) posponer operaciones militares, ix) suspender, excluir o desafectar a los 
subordinados violentos; y x) llevar adelante las operaciones militares de manera que el 
riesgo de cometer crímenes específicos se disminuya, o se eliminen las oportunidades 
para su comisión (Case Matrix Network, 2016, p. 111 y Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 9). 
2.2.3.2 Fallo en el deber de reprimir la comisión de crímenes o darle a conocer a 
los superiores los hechos a las autoridades competentes. 
La Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) inicia estimando que la palabra “repress” 
significa: reprimir, frenar, someter, retener; así, la noción de “repressing” coincide de cierta 
forma con la prevención, particularmente sobre crímenes en progreso o crímenes que 
incluyen elementos en curso siendo cometidos sobre un periodo extendido (traducción 
propia, pp. 93-94)11.  
Por su parte, coincide la Sala (2016a) con la Sala de Cuestiones Preliminares en el 
sentido de estimar que el deber de reprimir también abarca la obligación de castigar a los 
subordinados después de la comisión de los crímenes (p. 94). Igualmente, aclara que la 
 
 
11 Article 28(a)(ii) also criminalises the failure of the commander to “repress” the crimes. The word 
“repress” means to “put down”, “subdue”, “restrain”, and “keep or hold back”. The notion of “repression” 
therefore overlaps to a certain degree with “prevention”, particularly in terms of a duty to prevent 
crimes in progress and crimes which involve on-going elements being committed over an extended 
period”. 
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falta de competencia formal del superior para tomar medidas no lo exime de su deber de 
tomar las medidas necesarias y razonables para reprimir los crímenes: si el superior goza 
de poder disciplinario, deberá ejercerlo dentro de sus límites; pero, si el superior no tiene 
el poder de castigar o teniendo el poder se considera que las medidas no son las 
adecuadas, deberá enviar a las autoridades competentes el asunto (Trial Chamber, ICC, 
2016a, p. 95). 
Frente a la situación de Bemba, la Sala de Primera Instancia de la CPI encontró que los 
movimientos liderados por él contaban con un sistema de justicia donde se sometían 
asuntos para la posterior investigación y enjuiciamiento sobre subordinados o 
comandantes que no cumplían con los códigos de conducta propios de tales 
organizaciones, y que, en consecuencia, Bemba ostentaba una clara potestad para 
prevenir y reprimir la comisión de delitos por parte de tales fuerzas (Olasolo, 2013, p. 822). 
La Sala (2016a) señaló, además, que Bemba no consideró la información entregada 
internamente dentro del MLC y externamente a través de los medios de comunicación y, 
se limitó a emitir advertencias generales y públicas a las tropas sobre la prohibición de 
maltratar civiles; por otro lado, abrió dos comisiones investigativas y enjuició a 7 soldados 
de bajo rango acusados de saqueo, sin que se investigaran las demás acciones por parte 
de los miembros del grupo (p. 353). 
Lo anterior condujo a la Sala de Primera Instancia a reprochar el hecho que Bemba, en 
primer lugar, no hubiere adoptado medidas tendientes a prevenir la comisión de delitos por 
parte de los subordinados, y una vez cometidos tales hechos, reprochó, igualmente, que 
este tomara una actitud pasiva con el desarrollo de delitos cometidos con posterioridad 
(Olasolo, 2013, p. 826). Aunque actuó de alguna forma advirtiéndole a los subordinados 
sobre la prohibición de continuar cometiendo delitos, no monitoreó el actuar de éstos, ni 
tomó medidas reales y, luego de anunciar que las tropas se retirarían del lugar, demoró un 
mes en hacerlo, por lo que les dio a sus tropas tiempo suficiente para seguir delinquiendo 
sin más (Olasolo, 2013, pp. 826- 827). Situación que, finalmente, consideró la Corte como 
grosera, dado que Bemba no respondió a un esfuerzo real por prevenir, reprimir o castigar 
los crímenes cometidos por sus subordinados (Bratzel, 2018, p. 22), teniendo la capacidad 
material para haberlo hecho. 
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2.2.4 Elemento causal: los crímenes cometidos por los subordinados 
deben ser el resultado de la falla del superior de ejercer el control 
apropiado sobre éstos 
 
La Sala de Primera Instancia de la CPI (2016a) consideró que es un principio central 
del derecho penal que una persona no deba ser declarada responsable por un crimen en 
ausencia de alguna forma de nexo personal con el delito (p. 96); sin embargo, la Sala 
estimó que, tal como lo dijo la Sala de Cuestiones Preliminares, el artículo 28 no requiere, 
en todo momento, la causalidad entre la omisión del comandante y los delitos cometidos; 
basta con establecer que el o los crímenes no se habrían cometido si el comandante 
hubiera ejercido el control correcto o adecuado para prevenir tales hechos (2016a, p. 97).  
Frente al caso Bemba, por otra parte, la Sala de Primera Instancia de la CPI consideró 
que este nexo no sería abordado. Recordó la primera instancia que la posición de Bemba 
como presidente del MLC y comandante en jefe del ALC y el hecho que gozaba de 
autoridad y control efectivo, lo obligaba a tomar un lugar claro frente al no maltrato de 
civiles o a aquellos simpatizantes del enemigo, y a asegurarse, personalmente, o a través 
de la cadena de mando, que los soldados no lo harían (Trial Chamber, ICC, 2016a, p. 358). 
Por otra parte, la evidencia fue consistente al mostrar que la mayoría de los crímenes 
cometidos por el MLC se perpetraron cuando éste era el único grupo en el área. Se 
estableció que Bemba supo de uno de los ataques (Mongoumba) pero aun así no tomó 
ninguna medida de tipo preventiva. Si las operaciones se hubieren rediseñado, evitando, 
por ejemplo, que el MLC estuviera en lugares donde habitaban civiles para limitar su 
contacto con estos, se habría minimizado o eliminado el riesgo para continuar cometiendo 
tales hechos. De igual manera, se habría evitado la perpetración de más hechos delictivos 
si Bemba hubiere retirado las tropas en cuanto efectivamente lo ordenó (Trial Chamber, 
ICC, 2016a, pp. 358-359). 
2.3 Apelación del caso y absolución de Bemba 
 
El 8 de junio de 2018, la Sala de Apelaciones de la CPI revocó la sentencia condenatoria 
en contra de Bemba, al considerar que los delitos enumerados en el párrafo 116 de la 
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sentencia de apelación12 no estuvieron dentro de los hechos y circunstancias descritos en 
lo cargos y que, en consecuencia, la Sala de Primera Instancia no había podido emitir una 
decisión al respecto (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 4). 
La defensa de Bemba centró su apelación en seis motivos principales, a saber: i) juicio 
nulo, ii) la condena excedió los cargos, iii) Bemba no es responsable como superior, iv) 
Los elementos contextuales no fueron establecidos, v) la primera instancia cometió un error 
en su aproximación a la identificación de la evidencia y vi) se cometieron errores del 
procedimiento que invalidaron la condena (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 10). 
La Sala de Apelaciones se centró en dos de los seis motivos señalados por Bemba, el 
segundo sobre el hecho que la condena excedió los cargos, y el tercero que señaló que 
Bemba tomó todas las medidas necesarias y razonables y por tanto no era responsable 
en calidad de superior. A continuación, se señalan algunos de los argumentos más 
significativos emitidos por esta Sala.  
Antes de desarrollar lo que sucedió en la Sala de Apelaciones, cabe mencionar, como 
lo estimó el fiscal adjunto a la Corte Penal Internacional, James Stewart (2018), que la 
decisión de la mayoría de la Sala no modificó la interpretación y aplicación del art. 28 literal 
a) que realizó la Sala de Primera Instancia (p. 3). 
2.3.1 La condena excedió los cargos. 
 
La defensa de Bemba consideró que: i) la condena se basó en actos criminales no 
confirmados por la Sala de Cuestiones Preliminares, por lo que no podían utilizarse para 
condenar, ii) las víctimas V1 y V2 no podían formar parte de la base de la convicción de la 
primera instancia, pues, de un lado fueron tomados luego del inicio del juicio, y, de otro, 
describen actos delictivos adicionales no encontrados en el documento de cargos y iii) la 
convicción se basó, en parte, en actos criminales incluidos incorrectamente en la segunda 
 
 
12 Asesinatos, saqueos, violación descritos, específicamente en pp. 42-43 sentencia de apelación:  
https://www.icc-cpi.int/CourtRecords/CR2018_02984.PDF 
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corrección revisada del documento contentivo de los cargos y que no fueron confirmados 
por la Sala de Cuestiones Preliminares (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 28). 
La Sala de Apelaciones determinó que, en principio, la decisión de confirmación de 
cargos fue demasiado amplia y no debió haberse llevado así hasta el juicio, pues se hizo 
por categorías, incumpliendo lo manifestado por el artículo 74 del Estatuto de Roma sobre 
la claridad frente a los hechos y circunstancias (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 37). 
Por otra parte, frente a las razones de la apelación, la Sala de Apelaciones (2018) 
consideró:  
i) Sobre el primer punto de la razón de la apelación, estaba claro para todas las 
partes que dicha Sala no tenía la intención de excluir los actos criminales contra 
Bemba, sino que, debido a los defectos en las evidencias decidió no confiar en 
éstos. Así, concluye que los hechos y circunstancias descritas en los cargos 
estaban dentro del alcance del juicio y la posterior condena (p. 40). 
ii) Frente a las argumentaciones de la apelación ii) y iii), la Sala concluyó que una 
vez se confirmaron cargos y la primera instancia conoció el caso contra Bemba, 
la fiscal agregó actos criminales de asesinato, violación y pillaje en el entendido 
que estos cargos habían sido confirmados, aunque de manera general, por la 
Sala de Cuestiones Preliminares. Sin embargo, tales actos criminales agregados 
no fueron parte de los “hechos y circunstancias descritos en los cargos” de 
acuerdo con el art. 74.2 del Estatuto (p. 4) y, en consecuencia, Bemba no debió 
haber sido condenado por estas conductas, como tampoco por los actos 
criminales postulados por las víctimas -V1 y V2- (p. 42). 
A pesar de lo anterior, la Sala de Apelaciones (2018) recordó que la primera instancia 
logró condenar, más allá de toda duda razonable al señor Bemba los siguientes actos 
delictivos que se encontraron dentro del alcance de los cargos: un asesinato, la violación 
de 20 personas y 5 actos de pillaje (pp. 43-44). 
2.3.2 Defensa de Jean Pierre Bemba: tomó todas las medidas necesarias y 
razonables. 
 
La defensa de Bemba sostuvo que la primera instancia: i) falló en aplicar el estándar 
legal correctamente, pues la Fiscalía debió ser clara al expresar las medidas necesarias y 
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razonables que Bemba no tomó y lo hicieron fallar como superior; ii) menospreció las 
limitaciones de jurisdicción y competencia del MLC para investigar, pues al encontrarse la 
MLC en territorio extranjero, necesitaban de autoridades de la república centroafricana 
para investigar los hechos delictivos de los miembros del MLC; iii) ignoró que Bemba le 
había pedido al primer ministro de la republica centro africana investigar los eventos que 
estaban dándose con las tropas del MLC, hecho que se hubiera corroborado a través de 
un testigo que la primera instancia no vio como importante, siéndolo, iv) falló al tomar en 
cuenta consideraciones irrelevantes, como la búsqueda de Bemba por mejorar la imagen 
del MLC a través de sus actuaciones, sin considerar que las tropas funcionaban como un 
ejército y contaban con un código de conducta y, v) encontró que las medidas tomadas 
eran inaceptables, consideró erróneamente evidencia e ignoró la relevante (Appeals 
Chamber, ICC, pp. 49-50). 
La Sala de Apelaciones revela que existieron varios errores que llevaron a la Sala de 
Primera Instancia a asumir que Bemba no había tomado todas las medidas razonables y 
necesarias para prevenir, reprimir o enviar a las autoridades competentes para la 
investigación y enjuiciamiento los hechos cometidos por los subordinados (Appeals 
Chamber, ICC, 2018, p. 66), y que, en consecuencia, de haber sido analizados 
correctamente, la decisión habría sido distinta, por lo que existió un impacto material en la 
decisión. A continuación, se señalarán algunos de los relevantes: 
i) En primer lugar, manifiesta la Sala que un comandante no debe tomar todas y cada 
una de las medidas a su disposición; sostiene que a pesar del vínculo que se tiene 
entre la capacidad material de tomar medidas -autoridad- y lo que se espera que el 
superior razonablemente haya hecho, el artículo 28 del Estatuto tan solo requiere 
que el superior haga lo que sea necesario y razonable de acuerdo con las 
circunstancias del momento (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 67, Eboe, 2018, p. 
84). 
ii) La razonabilidad de las medidas debe analizarse desde otros parámetros, como las 
realidades operacionales a las que el superior se enfrenta. Por su parte, advierte la 
Sala que los superiores tienen la posibilidad de evaluar las medidas a tomar basado 
en análisis costo/beneficio que lo lleve a concluir que la elección de una medida 
para prevenir o reprimir cumplirá su cometido; la Sala de Primera Instancia debió 
identificar las medidas que debían tomarse, en concreto, basados en lo que un 
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comandante diligente habría decidido, en cambio de dejarle al acusado la 
responsabilidad de demostrar que las medidas que tomó eran realmente suficientes 
(Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 67). 
Siguiendo esta argumentación, la Sala de Apelaciones consideró que la Fiscalía 
debía tener un documento donde especificara los cargos de la acusación y las 
medidas que llevarían a Bemba a cumplir con sus deberes de acuerdo con tales 
cargos, con el fin de probar las fallas del superior; sin embargo, este requisito no 
se basa en ningún soporte legal (Monageng & Hofmanski, 2018, p. 43). Al no existir 
tal documento, la Sala de Apelaciones consideró que Bemba no fue lo 
suficientemente notificado de las modificaciones que sus subordinados 
desplegaron. Contrario a ello consideraron los jueces Monageng & Hofmanski 
(2018) que Bemba sí tenía a su disposición suficiente información y la posibilidad 
de remitir tal información a las autoridades de la república centroafricana (p. 45).  
iii) La Sala de Primera Instancia no consideró que Bemba había enviado al MLC a 
desarrollar operaciones en un territorio extranjero, lo que limitaba sus habilidades 
materiales (Appeals Chamber, ICC, 2018, pp. 68).  
Los jueces Monageng & Hofmanski (2018), quienes se opusieron a la decisión de 
la Sala de Apelaciones, manifestaron que la limitación mencionada no debió darse 
por “probada”, pues no consideró testigo que declaró en primera instancia, quien 
dejó claro que las comisiones de investigación del MLC estaban compuestas 
también por nacionales (centroafricanos) y que esto significaba que Bemba podía 
crear comisiones de investigación incluso de composición mixta para superar 
dificultades logísticas (p. 26). 
iv) Por su parte, en la sentencia no se tuvo en cuenta que Bemba había enviado una 
carta al gobierno de la república centroafricana para crear una comisión de 
investigación, y optó por tomar tal aseveración como falsa cuando ni siquiera la 
Fiscalía había impugnado la declaración del acusado (Appeals Chamber, ICC, 
2018, p. 71). Los jueces Monageng & Hofmanski (2018) sostuvieron que fue un 
absurdo que la Sala de Apelaciones le diera credibilidad a un testimonio sobre una 
carta cuando no se examinó ninguna evidencia presentada en garantía de tal 
argumento y se demostró que el testigo no vio la carta, ni se aseguró de que esta 
hubiera sido enviada (p. 30). 
v) Igualmente, la Sala de Apelaciones estimó que la primera instancia había adoptado 
un enfoque irrazonablemente estricto sobre el hecho según el cual, las medidas 
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tomadas por Bemba solo buscaban mejorar la imagen del MLC, otorgándole una 
importancia determinante a tales motivos, lo que le llevó a establecer que las 
medidas tomadas no fueron las adecuadas pues detrás existió una motivación 
distinta a la de prevenir o reprimir los hechos de los subordinados; lo adecuado 
debió ser, restarle importancia a los motivos u otorgársela pero argumentando en 
el sentido de establecer cómo tales motivos afectaron la necesidad y razonabilidad 
de la conducta (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 72). Los jueces Monageng & 
Hofmanski (2018) consideraron que la anterior perspectiva es errada, pues, a 
través del esclarecimiento acerca de las motivaciones de Bemba, la primera 
instancia logró explicar por qué Bemba tomó tales decisiones a pesar de que no 
buscaban, realmente, prevenir, reprimir ni someter a las autoridades competentes 
los hechos (pp. 32-33).  
vi) La Sala de Primera Instancia consideró, que las medidas tomadas por Bemba eran 
limitadas en mandato, ejecución y/o resultados; sin embargo, la Sala de 
Apelaciones advierte que un superior no puede ser culpado por los errores en la 
ejecución de sus órdenes, por ejemplo, cuando ordenó la creación de una comisión 
que investigara. Aquí la Sala de Primera Instancia debió evaluar las medidas 
concretamente para determinar si en efecto eran limitadas, pero no lo hizo (Appeals 
Chamber, ICC, 2018, p. 73). 
Partiendo del hecho que las medidas tomadas por un comandante no pueden ser 
causa de responsabilidad por la falla en su ejecución, los jueces Monageng & 
Hofmanski (2018) estiman que la Sala de apelaciones se equivocó cuando 
consideró que el argumento según el cual Bemba no le había entregado facultades 
amplias a las comisiones de investigación y persecución que creó, era una 
contradicción con el supuesto acerca de sus capacidades disciplinarias en 
Monongobo. La referencia que la primera instancia hizo sobre la falla de Bemba al 
limitar los poderes de investigación y enjuiciamiento buscaba mostrar que esta 
medida, como las demás que había tomado el acusado, no eran suficientes, ni 
adecuadas (p. 37). 
vii) Primera instancia se contradijo en dos momentos: i) al sostener que el coronel 
Moustapha y otros comandantes de la MLC gozaban de autoridad disciplinaria y 
afirmar, más adelante, que ii) Bemba no había facultado a otros funcionarios del 
Capítulo 1 37 
 
 
MLC para investigar y procesar las denuncias de los delitos (Appeals Chamber, 
ICC, 2018, p. 77). 
viii) No se dio un número aproximado de víctimas de los crímenes cometidos por los 
subordinados de Bemba, ni se estableció el impacto que tendría tal número en la 
toma de todas las medidas necesarias y razonables (Appeals Chamber, ICC, 2018, 
p. 77). Aunque los jueces Monageng & Hofmanski (2018) concuerdan con esta 
posición, consideran que no se incurrió en un error capaz de cambiar el sentido de 
la condena (p. 39). 
Por su parte, Leila Sadat (2018), consideró que los elementos contextuales, como 
el número de víctimas y delitos son de naturaleza jurisdiccional y, frente a hechos 
dirigidos contra la población civil, en contextos de conflictos internacionales o no 
internacionales, el fiscal debe probar el curso de la conducta, y no, la existencia de 
cada uno de los actos en específico. Así, lo que debe considerarse es la existencia 
de atrocidades masivas catalogadas como delitos internacionales. 
ix) La Primera Instancia erró al tener en cuenta la redistribución de las tropas del MLC 
para evitar, por ejemplo, el contacto con los civiles como medida disponible de 
Bemba (Appeals Chamber, ICC, 2018, p. 77). Los jueces Monageng & Hofmanski 
(2018) concluyen que existió suficiente evidencia que demostró que Bemba gozó 
de control sobre sus tropas, sin intermediación de las fuerzas militares o 
gubernamentales de la república centroafricana. Se tiene, incluso, reporte de sus 
visitas a la república centroafricana, lo que demuestra que luego del 
desplazamiento del MLC a la CAR, Bemba mantuvo un contacto directo y regular 
con los comandantes sobre el estado de las operaciones, recibió detalles 
numerosos en reportes de inteligencia y gozó de manera exclusiva, de la autoridad 
para disciplinar y ordenar el retiro del MLC (pp. 71-72 y 80). 
 
Así las cosas, la Sala de Apelaciones de la CPI fijó que la determinación de primera 
instancia sobre la no adopción de todas las medidas necesarias y razonables se vio 
afectada por los errores mencionados anteriormente, por lo que uno de los elementos de 
la responsabilidad del superior no fue debidamente establecido (Appeals Chamber, ICC, 
2018, p. 79). 
En síntesis, se considera que la decisión de anular la condena contra Bemba se debió, 
principalmente a la falta de congruencia y evaluación juiciosa entre los hallazgos fácticos, 
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la evidencia que soportaba tales hallazgos y una debida argumentación, tal como lo estimó 
Amnistía internacional (2018)13. 
3. Responsabilidad de mando y determinación 
de la forma de participación del superior: 
relaciones entre los artículos 28 y 25 del 
Estatuto de Roma 
 
Previo al estudio concreto de la problemática que representó la regulación de la 
responsabilidad del superior en el Acuerdo Final de Paz, resulta preciso resaltar que la 
autoría mediata a través de EOP ha sido, como se verá en al inicio del Capítulo 2 del 
presente documento, utilizada como una forma de materializar la responsabilidad de 
mando antes del advenimiento del Acuerdo de Paz, hecho que se considera errado por 
cuestiones de incompatibilidades respecto del dominio de la voluntad del ejecutor del delito 
y el elemento subjetivo que demanda la comisión de delitos por conducto de otro14.  
En este sentido, resulta menester incluir como una parte especial de este apartado, 
precisiones doctrinales en torno a la autoría mediata a través de EOP, para luego 
puntualizar sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior, de manera que 
se logre apreciar, una vez se esté en el Capítulo 2, el yerro que la Corte Suprema de 
Justicia, y tal vez, la Corte Constitucional, cometieron al equiparar la responsabilidad del 
superior con formas de participación, responsabilidad o autoría completamente distintas.  
 
 
13 “Similarly, in our view, it was extremely important that the judges in the majority confronted (albeit 
mostly in their separate opinions) the Trial Chamber’s failures to: expressly rule on the admissibility of 
evidence; support all findings of fact by identifying the evidence that it relied upon or disregarded; and 
explain the reasons for its analysis of the evidence. As we have previously argued, such omissions should 
have no place in international criminal law, or any criminal proceedings – regardless of whether a panel 
of judges or a jury will determine the outcome of the case – because they undermine the ability of the 
accused to conduct an effective defence. In addition, such failures make it very difficult to effectively 
evaluate a trial chamber’s findings on appeal”. 
14 Vid. pp. 57-64 
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3.1 La autoría mediata a través de EOP: art.25.a Estatuto de 
Roma 
 
La importancia de esta figura ha radicado en que, en medio de procesos penales 
internacionales, resultaba complejo enmarcar la conducta de cada una de las personas 
que intervenía en una serie de acciones sistemáticas contra las poblaciones, lo que llevó 
al Derecho Penal Internacional a adoptar la teoría alemana del dominio del hecho, como 
un método para responsabilizar a sujetos en calidad de autores mediatos por estructuras 
organizadas de poder (Olasolo, 2013, p. 41). 
La teoría del dominio del hecho fue propuesta por Welzel, pero elaborada y redefinida 
por el alemán Roxin en 1963 (Olasolo, 2013, p. 82), quien manifestó que la autoría se 
desarrolla de tres modos distintos: i) autoría directa o inmediata cuando se domina la 
acción, ii) autoría mediata o indirecta cuando se domina la voluntad -uso de un tercero para 
cometer el delito- y iii) coautoría como “dominio funcional” -división de tareas esenciales- 
(Olasolo, 2013, p. 82). A continuación, se hablará de la autoría mediata y de una de las 
formas a través de las cuales se domina la voluntad de un tercero, por estructuras 
organizadas de poder. 
La autoría mediata, como uno de los vértices de la teoría del dominio parte del supuesto 
según el cual “en una organización delictiva los hombres de atrás [que] ordenan delitos 
con mando autónomo, pueden (…) ser responsables como autores mediatos” (Roxin, 
2006, p. 242). Este concepto se instituyó en el Estatuto de Roma - artículo 25 literal a- 
donde se manifiesta que un sujeto no necesita ejecutar materialmente el delito para 
cometerlo, pues es perfectamente posible que utilice a un tercero como instrumento. Tal 
clase de autor, para ser declarado responsable necesita: i) cumplir con los requisitos 
objetivos específicos del delito, y ii) poseer los elementos subjetivos requeridos para la 
comisión de tal hecho, es decir, la intencionalidad (Caso Katanga y Ngudjolo citado 
Olasolo, 2013, p. 179).  
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El hombre de atrás15 intervendrá como autor mediato aun cuando el instrumento o autor 
material del delito: i) actúe por error, ii) sea coaccionado por el autor mediato o iii) no tenga 
la capacidad suficiente para comprender la ilicitud de su conducta -por ser menor de edad 
o sufrir una discapacidad volitiva o cognitiva- (Olasolo, 2013, p. 182). Así, se entiende que 
es imperante, para condenar a un sujeto como autor mediato, que éste logre dominar la 
voluntad; y tal dominio de la voluntad puede conseguirse bien sea a través de amenazas -
eximente de responsabilidad del autor material- o por actuar bajo una estructura 
organizada de poder (Ambos, citado por Olasolo, 2013, p. 188).  
La decisión sobre la comisión de los delitos en estructuras organizadas de poder, se 
encuentra, por lo general, en cabeza de los dirigentes, quienes planean la comisión del 
delito, instruyen a las estructuras organizadas de poder que controlan para que se ejecute, 
supervisan cómo los superiores de nivel medio definen con mayor detalle el plan por ellos 
orquestado, y hacen seguimiento de la manera en que los miembros de menor rango de 
la organización ejecutan, materialmente hablando, los elementos objetivos del delito 
(Olasolo, 2013, p. 189). 
Roxin, citado por Olasolo (2013) manifiesta que no importa la responsabilidad de los 
autores materiales del delito para determinar la existencia de la autoría mediata; lo que 
debe evaluarse es el dominio del hecho (p. 191), pues el ejecutor y el hombre de atrás 
dominan el hecho desde perspectivas diversas: “el que mata a la víctima con sus propias 
manos, ejerce el […] dominio de acción, es decir, un dominio que se deriva de la 
consumación de un determinado acto del hecho”; el hombre de atrás, por su parte, domina 
la organización en sí misma que, a fin de cuentas, pone en disposición de este sus servicios 
(Roxin, 2006, p. 244). En síntesis, el dominio de la voluntad que el autor mediato ostenta 
a través de la organización asegura la perpetración del delito incluso por encima del 
cumplimiento de mandatos a través de la coacción o error en sí mismo.  
Los instrumentos16 que ejecutarán los elementos objetivos del delito, esto es, quienes 
materializarán el hecho punible por sí mismos, son vistos por la EOP como miembros 
 
 
15 Término para denominar al autor -ejecutor- mediato, a aquel sujeto que está detrás del que comete el 
delito y que domina la voluntad. Aquel que “manipula” los “hilos” de la voluntad de tal instrumento.  
16 Forma de denominar al ejecutor -inmediato- del delito, aquel sujeto que actúa en razón de un dominio 
de la voluntad del sujeto de atrás es el “manipulado”. 
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reemplazables, dado el dirigente de la estructura es quien domina el hecho, pues en virtud 
de tal automatismo, las ordenes no pueden detenerse porque un subordinado se niegue a 
ejecutarla, sino que se utilizará otro de los instrumentos para llegar a tal fin (Olasolo, 2013, 
p. 192). 
3.1.1 Elementos del concepto de la autoría mediata por estructuras 
organizadas de poder (EOP). 
 
Continuando con el desarrollo de una de las formas de materializar el dominio del hecho, 
esto es, la autoría mediata, y a su vez, de mostrar bajo tal forma de dominio de la voluntad 
la relacionada con la pertenencia a una EOP, se desplegará, brevemente, algunos de los 
elementos que se han considerado como claves para referirse a esta.  
El doctrinante Klaus Roxín (2006), consideró que para encontrar a un sujeto 
responsable en tal calidad se deben evaluar las siguientes 4 condiciones:  
i) Poder de mando. Necesidad que quien esté “dentro de una organización […] 
[tenga] autoridad para dar órdenes” (p. 244) y las aproveche para cometer un hecho 
delictivo. 
ii) Desvinculación del ordenamiento jurídico de la estructura de poder. La 
desvinculación se materializa únicamente en “el marco de los tipos penales 
realizados por el [aparato]”, es decir, pueden seguir siendo organizaciones 
amparadas legalmente pero que en virtud de los hechos delictivos se apartan, solo 
en ese sentido, de su derecho, creando una cultura de ilegalidad (p. 245). 
iii) La fungibilidad del ejecutor inmediato. Significa que el instrumento debe ser 
capaz de sustituirse libremente sin que se afecten las órdenes del hombre de atrás. 
Recordando lo manifestado por Roxin (2006), el instrumento a través del cual se 
garantiza la comisión de los delitos es la EOP, dado que, dentro de ella, existe no 
uno, sino una multiplicidad de posibles ejecutores del delito, lo que garantiza que, 
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ante la negativa de uno, otro entre a reemplazarlo, manteniendo, en consecuencia, 
el control como autor mediato sobre la voluntad del autor inmediato (p. 245)17.  
iv) La elevada disponibilidad del ejecutor al hecho. La disponibilidad inicia con i) la 
pertenencia del posible autor inmediato a la EOP que lleva al autor a pensar de 
determinada forma, a buscar, por cuestiones de arribismo, notoriedad, o impulsos, 
actuar delictualmente en pro de “ser visto” por la organización en sí misma, y/o ii) 
el pensamiento que al ser un hecho mandado desde “arriba” entonces la conducta 
quedará impune o de no perpetrarla podría perder su lugar o reconocimiento 
(Roxin, 2006. p. 247).  
3.2 La Naturaleza Sui Generis de la responsabilidad del 
superior y su imposibilidad de enmarcarla según 
postulados del art. 25 del ER 
 
Luego de desarrollar una de las formas de autoría y participación que el art. 25 del ER 
propone, resulta pertinente realizar los siguientes comentarios al respecto.  
En primer lugar, es importante precisar que aunque la CPI ha reconocido que, en ciertas 
circunstancias, la conducta del comandante puede ser capaz de satisfacer los elementos 
materiales de una o más formas de responsabilidad contenidas en el ER (Trial Chamber, 
ICC, 2016a, p. 82), la responsabilidad de mando, según se ha desarrollado hasta éste 
momento, es una responsabilidad por omisión del deber internacional impuesto a los 
superiores de adoptar las medidas necesarias y razonables para prevenir y sancionar los 
delitos de los subordinados, y, en consecuencia, su naturaleza jurídica es sui generis 
 
 
17 Olasolo (2013) supone que la fungibilidad puede materializarse por parte del autor mediato a través 
de tres formas: i) Fungibilidad negativa simultánea. Una organización jerárquica y amplia es la que 
garantiza la intercambiabilidad de los miembros de manera inmediata si uno de los subordinados se 
niega a seguir las órdenes de los dirigentes; la vida de la organización avanza automáticamente, de 
manera independiente a la de sus miembros, por lo tanto, la responsabilidad del autor mediato va a 
darse en calidad de partícipe (p. 198). ii) Fungibilidad negativa sucesiva. Si un miembro de una EOP no 
cumple con una orden impartida por el comando central, otro miembro lo reemplaza automáticamente 
para ejecutar el delito (p. 198). Y ii) Fungibilidad positiva. El dirigente de la organización elige a los 
posibles autores materiales, creando un grupo especial del cual saldrá el ejecutor material del delito (p. 
199). 
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(Olasolo, 2013, p. 810) y alternativa a las formas directas de autoría y participación 
reguladas en el artículo 25 del Estatuto de Roma (Stewart, 2018, p. 2).  
En tal sentido, considera Olasolo (2013) que el artículo 28 del ER evidencia dos 
situaciones, por un lado, que la naturaleza jurídica en los casos de omisión a los deberes 
de reprimir y remitir a las autoridades competentes es un delito de omisión propia (p. 813). 
Y por otro, sobre el deber de prevenir, que el nexo de causalidad entre el incumplimiento 
del deber del superior y la comisión de los delitos supone que, de probarse, no se castigaría 
el deber jurídico omitido por el superior, sino su contribución a la comisión del delito gracias 
a su incumplimiento (Olasolo, 2013, p. 813). 
Considerando lo anterior, se dice que en medio de un proceso donde se atribuya la 
responsabilidad de mando a un superior, habrá de evaluarse el título a partir del cual éste 
deberá responder, es decir, como autor o partícipe18, pero que, no podrá aplicarse figuras 
como la autoría mediata porque sus componentes, subjetivos y objetivos, son distintos.  
Olasolo (2013) expresa, por ejemplo, que la comisión por omisión no podría endilgarse 
por cuanto exige que el superior tenga los mismos elementos subjetivos específicos de los 
subordinados -art. 30 ER-, es decir, que omitan su accionar con “dolo”, en otras palabras, 
que sean conscientes del riesgo y del hecho que sus subordinados se disponían a cometer 
los delitos, conozca las consecuencias de no adoptar las medidas para evitarlos y aun así, 
se arriesgue a que los hechos delictivos se materialicen o queden impunes (p. 814). En 
igual sentido, la aplicación de la autoría mediata tendría una aplicación problemática por 
cuanto la intencionalidad, es decir, el dolo requerido para la comisión de un delito no es el 
supuesto subjetivo que la responsabilidad del superior exige con el fin de materializarse. 
 
 
18 En la sentencia Lubanga, se sabe que el Estatuto de Roma acude a un criterio diferenciador para 
identificar la participación de un sujeto en la ejecución de un delito. Así, la participación dependerá de 
los actos realizados por el autor y a los que contribuye de alguna forma el participe, es decir, la 
responsabilidad principal requiere una contribución mayor a la responsabilidad accesoria, la 
responsabilidad secundaría depende de los actos del perpetrador (Ambos, Malarino & Steiner, 2014, p. 
242). Sin embargo, Alicia Gil (2014) sostiene que el criterio para distinguir entre autor y participe no 
debe ser el carácter principal o accesorio de su contribución (p. 294), sino el hecho que todo participe 
será penalmente responsable, en la medida en que el autor inicie actos que, como mínimo, lo conduzcan 
a una responsabilidad por tentativa en la comisión del delito; es decir, se debe entrar a definir y probar 
la dependencia del participe sobre el autor para lograr sus objetivos en la ejecución del delito.  
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Como se observó, no se requiere el cumplimiento de tal elemento subjetivo -dolo- sino 
de la “imprudencia simple”; así, concluye el autor que “a pesar del empleo de la expresión 
“en razón de” en el art. 28.a del Estatuto de Roma, las omisiones de tomar todas las 
medidas necesarias y razonables a disposición de los superiores para prevenir la comisión 
de delitos por sus subordinados tendrán que ser calificados como casos de responsabilidad 
accesoria” (Olasolo, 2013, p. 815), y en caso en que el superior infrinja el deber de reprimir 
y castigar, la responsabilidad debería ser considerada como omisión propia, pues no se 
cumple con el deber de supervisión (Case Matrix Network, 2016, p. 42). 
Será tarea de la Fiscalía, en conclusión, estimar en relación con qué deber se incurrió 
en responsabilidad, para así mismo determinar tal grado de responsabilidad -participación 
u omisión propia- (Olasolo, 2013, p. 816). Ahora, se considera que en ningún caso el 
funcionario podría aplicar la responsabilidad del superior bajo el establecimiento de figuras 
alternativas como las contempladas en el art. 25 del ER, pues, como se vio de manera 
superficial, los elementos subjetivos y objetivos requeridos por cada figura resultan únicos 
dependiendo de la forma en la que éstos se hayan materializado.  
4. Críticas iniciales a la configuración de la 
responsabilidad del superior del Acto 
Legislativo 01 de 2017 
 
Como se mencionó en la introducción del presente capítulo, el advenimiento de la figura 
de la responsabilidad de mando mediante el art. 24 del AL 01 de 2017 abrió paso para que 
la organización Human Rights Watch, la Fiscal de la CPI Fatou Bom Bensouda, el jurista 
Rodrigo Uprimny Yepes y otros, hicieran públicas sus críticas sobre la forma en la que se 
modificó la estructura de la responsabilidad del superior que internacionalmente se conoce 
y acaba de desarrollarse. En su momento, a través de tales observaciones y críticas se 
buscó que la Corte Constitucional, al realizar el examen de constitucionalidad del AL 01 de 
2017 se pronunciara en sentido de equiparar tales disposiciones, la nacional y la 
internacional, sin embargo, no sucedió. A continuación, se sintetizarán las críticas que le 
dieron origen a la presente investigación, como un abrebocas que le permita al lector, a 
medida que avanza en el texto, comprender la implicación de tales cambios y las posibles 
consecuencias de estos frente a la JEP y las víctimas de la Fuerza Pública. 
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4.1 Las reglas operacionales de la Fuerza Pública, ¿Obligatorias 
en medio de la aplicación de procesos penales? 
 
Analizando descriptivamente el tenor literal de una y otra disposición se establece que, 
en primer lugar, el art. 24 del AL hace una remisión directa al Código Penal colombiano, el 
DIH y las reglas operacionales de la Fuerza Pública. Sobre ésta última remisión parece 
importante precisar que la primera disposición que contempló la responsabilidad del 
superior fue “La hoja de ruta de la Armada Nacional” del año 2009. En esta, la 
responsabilidad del superior se entendió como aquella que, por mandato legal, y de 
acuerdo con el rango, jerarquía o posición, ejercía un superior con mando y control sobre 
una unidad militar.  
En tal documento se contempló, como elementos que deben considerarse para hablar 
de responsabilidad del superior: i) el control efectivo -poder material y/o real sobre los 
subordinados para dar órdenes y asegurar su ejecución, conducción de operaciones, así 
como la capacidad de imponer sanciones o relevar del cargo al subordinado-, ii) el 
conocimiento del acto ilegal y iii) las medidas razonables y necesarias para prevenir -debe 
dejar constancia de las medidas disponibles para prevenir que los actos ocurran-, 
investigar y castigar (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 7).  
Sobre este primer manual, se dice que si bien estas reglas operacionales, algo 
especificaron sobre la responsabilidad del superior, el hecho de presentar el control 
efectivo basado en la posición de jure del superior no es algo clave, pues, en el Derecho 
Internacional esto es tomado como un indicio de la habilidad material del superior, hecho 
que une la posición de garante de la que tanto ha hablado la Corte Constitucional, pero 
que, en el Derecho Penal Internacional, ni siquiera se contempla (Olasolo & Canosa, 
2018b, p. 17). 
De igual forma, los dos elementos para hablar de responsabilidad del superior, esto es, 
el conocimiento previo de la intención de los subordinados y el tener medios necesarios 
para prevenirlo, no son postulados que el Derecho Penal Internacional requiera, dado que: 
i) no hay necesidad de que un militar tenga conocimiento previo de las intenciones del 
subordinado; ii) es suficiente que el superior encuentre una razón para saber o “debió 
haber sabido” y  iii) el superior puede ser responsable aun cuando no tuviere los medios 
necesarios para prevenir los hechos (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 18). 
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Posteriormente, y una vez iniciados los diálogos de paz, se aprobó la Estrategia 
Nacional de protección de los DDHH 2014-2034 que trajo consigo 17 manuales entre los 
que se encontraba el de operaciones terrestres -MFE 6-27-. Allí, se estimó que la 
responsabilidad del superior se materializa: i) cuando el superior sabe de tal comisión y no 
toma las medidas necesarias ni razonables para prevenirlo, y ii) cuando el comandante 
tiene razones para saber que un acto ilegal va a ser cometido o no sabe sobre el crimen, 
pero luego de su comisión no toma las medidas necesarias -penales y disciplinarias- para 
investigar (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 8).  
Es importante precisar que este manual, contiene una definición más acorde con el 
Derecho Penal Internacional, pues: i) el control efectivo no está basado en una habilidad 
material limitada a consideraciones legales o jurisdiccionales y ii) entrega una definición 
más clara de los deberes de los superiores; sin embargo, todavía se encuentran algunas 
diferencias entre el art. 28 del ER y lo contemplado en tal manual: i) el elemento subjetivo 
del manual contempla el estándar de los tribunales ad hoc: tener razones para saber, sin 
mencionar el “debió haber sabido” del ER, ii) el manual no hace referencia al nexo causal 
entre la omisión del superior y el delito cometido por el subordinado; y, por último, iii) el 
manual no establece nada sobre la responsabilidad del superior civil (Olasolo & Canosa, 
2018b, p. 19).  
Luego del anterior análisis, cabe aclarar que el valor normativo de tales manuales a los 
que hace referencia el art. 24 del AL, no son exactamente vinculantes. Lo anterior por 
cuanto son actos administrativos obligatorios solo para los miembros de las fuerzas 
armadas, y su incumplimiento puede representar una responsabilidad disciplinaria, pero, 
no tendrá impacto en los modos de responsabilidad penal contemplados en las 
disposiciones legales, como se intentaría imponer a través del art. 24 del AL 01 de 2017 
(Olasolo & Canosa, 2018b, p. 19).  
4.2 Mando y control efectivo, ¿Sobre los subalternos o sobre la 
conducta? 
 
Una de las apreciaciones más importantes las dio la fiscal adjunta a la CPI, Fatou 
Bensouda (2017), quien manifestó que las modificaciones realizadas con el AL 01 de 2017 
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hacen que la figura se “aparte sustancialmente” del Estatuto de Roma, buscando con ello 
que en un futuro se puedan “[frustrar] los intentos de Colombia de cumplir su deber de 
investigar y juzgar los crímenes internacionales” (p. 3). 
Entre las razones que da acerca de tal postura está el considerar que el art. 24 del AL 
01 de 2017 “parecería hacer referencia únicamente a consideraciones de jure para 
establecer si un superior puede ser considerado responsable por no prevenir o castigar a 
sus subordinados. Por consiguiente, en su redacción actual […] no [se] “perfora el velo del 
formalismo” que podría sustraer de responsabilidad penal a aquellos individuos que 
tuviesen la mayor responsabilidad por actos atroces, y de ese modo no cumpliría su 
finalidad prevista” (Bensouda, 2017. p. 4). 
Por otra parte, resaltó Bensouda (2017) que, contrario a lo que el Estatuto de Roma 
presenta, el mando o control efectivo del AL es sobre la conducta misma, no sobre los 
subordinados o la tropa, situación que no hace parte ni del Derecho Internacional 
Consuetudinario, ni del propio Estatuto (p. 6). En igual sentido Human Rights Watch se 
manifestó ante el Congreso de la República19. Lo anterior significaría que mientras el 
control sobre la tropa se relaciona solo con la capacidad material del superior de prevenir 
crímenes y castigar los ya realizados, el hecho de estimar un control sobre la conducta 
supone que, si un subordinado actúa por fuera de las conductas sobre las que el superior 
tiene control, entonces se “podría generar dudas de si el subordinado actuaba o no de 
conformidad con sus deberes oficiales al cometer el crimen en cuestión” (Bensouda, 2017, 
p. 6). Así, el hecho de requerir un control sobre las acciones ilegales de los subordinados 
se convierte en un elemento propio de la autoría indirecta -autoría mediata- de la 
responsabilidad principal, más no de la responsabilidad de mando (Olasolo & Canosa, 




19 La responsabilidad de mando se configura, internacionalmente, a partir del “control efectivo” del 
superior sobre las tropas, pero, lamentablemente estima el Acuerdo de paz que debe haber, por parte 
del superior, un control efectivo sobre “la conducta delictiva específica” (HRW, 2016. p. 1). 
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4.3 Los requisitos concurrentes para observar un control efectivo 
 
Como se ha manifestado anteriormente, existen unos requisitos exigidos como 
concurrentes para tener certeza acerca del control efectivo que tendrá el superior sobre la 
conducta de las tropas y que, lo haría responsable por omitir su actuar. Sobre el particular, 
se ha precisado lo siguiente:   
El requisito que se relaciona con la comisión del hecho dentro del área de 
responsabilidad20 designada al superior -entendida como la capacidad de desarrollar y 
ejecutar operaciones- no es algo que el Estatuto de Roma ni el Derecho Internacional 
Humanitario exija para los superiores militares (Bensouda, 2017, p. 7). En cuanto a los 
superiores civiles el art. 28 del ER sí lo contempla. Así las cosas, se dice que el art. 24 
dispone “requisitos de jure para establecer la existencia de control efectivo, e ignora la 
realidad de los poderes que el superior tuviese realmente”, lo cual tendría como 
consecuencia que el magistrado de la JEP se fije en un requisito mínimo y no en el hecho 
que el delito se cometa por tropas que estaban bajo el control efectivo del superior 
negligente. 
Frente a la capacidad legal y material de emitir órdenes, Bensouda (2017) precisa que 
no es un requisito necesario ni en el Estatuto de Roma, ni en el Derecho Internacional 
Consuetudinario y, en todo caso, este requisito puede preverse cuando se pruebe que el 
superior gozaba de control efectivo sobre la tropa (p. 9); en síntesis, precisa, no resulta útil 
saber si existe capacidad de emitir órdenes mientras no se tenga control sobre los 
subordinados. Por su parte, Olasolo & Canosa (2018a) consideran, adicionalmente, que 
hablar solo de una capacidad legal excluye la responsabilidad de los superiores de facto 
quienes no tienen designación legal, pero pueden tener control y autoridad efectiva y 




20 El concepto de área de responsabilidad podría entenderse como las facultades por las que respondería 
un superior o el espacio geográfico donde realiza las operaciones; sin embargo, es evidente que mientras 
los subordinados se encuentren en la prestación de su servicio activo, el cuartel, un área geográfica 
especifica o cualquier otro lugar en el que se encuentre dicho subordinado es irrelevante, pues, en todo 
momento estará bajo la autoridad del superior (Bensouda, 2017, p. 8).  
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Al respecto de la obligación de que los superiores tengan la habilidad efectiva para 
desarrollar y llevar a cabo operaciones militares dentro del área geográfica donde se 
cometieron los crímenes, de acuerdo con el nivel de mando asignado, Olasolo & Canosa 
consideran que los superiores pueden ordenar, de facto, a los subalternos que viajen hacia 
áreas fuera de su responsabilidad y aún mantener el control sobre éstos (2018a, p. 479 y 
2018b, p. 39). Así, aunque la lejanía geográfica del superior tiene necesariamente un 
impacto en el nivel de control efectivo sobre los subordinados que cometen crímenes, será 
algo que deberá evaluarse de acuerdo con las circunstancias de cada caso (Olasolo & 
Canosa, 2018b, p. 40).  
En lo que concierne a la capacidad directa para tomar las medidas adecuadas no es un 
requisito que el art. 28 del Estatuto de Roma prescriba, y que tampoco contemplaría el 
Derecho Internacional Consuetudinario (Bensouda, 2017, p. 10). Si se parte del hecho que 
la responsabilidad de mando “no se limita al superior directo”, es decir, si un superior de 
mayor rango omite adoptar las medidas para prevenir, reprimir o castigar las conductas de 
los subordinados, estos también generarían una responsabilidad de carácter penal, 
independiente de los subordinados intermedios que estaban entre tal superior y el 
subordinado que delinquió (Bensouda, 2017, p. 10). Así, la disposición del art. 24 del AL, 
como se estableció, puede generar que se excluya a los superiores de mayor jerarquía 
que también ejercen su control efectivo sobre los “subordinados intermedios” promoviendo, 
en consecuencia, escenarios de impunidad (Bensouda, 2017. p. 11).  
Para finalizar, podría concluirse que ninguno los requisitos exigidos en el art. 24 del AL 
han sido considerados o si lo han sido -en caso del conocimiento actual- no se han 
establecido de la forma en la que el Derecho Internacional Consuetudinario ni el Estatuto 
de Roma estiman y que, adicionalmente, demandar el cumplimiento de conductas 
concurrentes significa que i) se “exige un estándar probatorio excesivamente alto para que 
se demuestre que un mando de la Fuerza Pública es responsable por las atrocidades que 
cometan sus subordinados” (Uprimny, 2017. p. 12), estándar probatorio que requiere el 
cumplimiento de 4 estándares concurrentes y ii) que los superiores de la Fuerza Pública, 
en consecuencia, podrán evadir la Justicia Especial de Paz cuando no cumplan uno de los 
4 requisitos estimados en el hoy AL 01 de 2017 (HRW, 2016. p. 3).   
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4.4 El conocimiento de la conducta -debido saber y hubiere 
debido saber- 
 
Como último requisito concurrente, la fiscal de la CPI consideró que el conocimiento 
actualizable estimado en el art. 24 del AL, al igual que los demás requisitos no son un 
presupuesto contenido en el Estatuto de Roma ni en el Derecho Internacional 
Consuetudinario, pero aclara que sí se ha hablado de un conocimiento actual -sabía- 
(2017, p. 11). De acuerdo con el derecho internacional, la responsabilidad penal de los 
jefes militares se configura si estos “sabían o tenían razones para saber que los 
subordinados se disponían a cometer (o ya habían cometido) los crímenes” (Bensouda, 
2017, p. 11). El Estatuto de Roma, por su parte varía un poco lo anterior estimando que 
será responsable el superior si hubiere sabido o si por cuestiones circunstanciales este 
hubiere debido saber sobre los delitos por cometer o cometidos por los subordinados. 
Colombia, por su parte, expresó que es una exigencia para configurar la responsabilidad 
de mando que el comandante deba conocer la comisión del delito y no tome las medidas 
para sancionarlo o evitarlo (HRW, 2016. p. 2), condición que implicaría un elemento 
subjetivo doloso y que, dependiendo de las circunstancias, podría derivarse en una 
responsabilidad como autor mediato o bajo la denominación de comisión por omisión. 
Sobre el particular, Human Rights Watch (2016) encuentra que el AL contiene un 
“lenguaje problemático” sobre el conocimiento “actual o actualizable” del superior sobre la 
conducta perpetrada por los subalternos; manifiesta que no está “claro cuál es el 
significado de la palabra “actualizable” en este contexto, pero parece referirse al 
conocimiento de un comandante sobre un delito que ya ocurrió, y no al conocimiento 
presunto de un comandante sobre un delito que “debió haber sabido” (p. 2)21. Lo anterior 
es un punto que la fiscal Bensouda (2017) consideró igualmente problemático dado que, 
en efecto se aparta tanto del estándar tenía razones para saber como del hubiere debido 
 
 
21 Sobre lo anterior Rodrigo Uprimny (2017) manifestó que las dos disposiciones normativas contienen 
una redacción obscura al estimar la responsabilidad basados en el conocimiento cierto y efectivo de los 
hechos, excluyéndose, además el “conocimiento inferido, es decir, que el superior tuviera razones para 
saber o conocer las acciones de sus subordinados” (p. 13). 
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saber considerado internacionalmente, adoptándose, al contrario “una definición ambigua 






A continuación, el lector conocerá desde la perspectiva de la responsabilidad del superior 
el Estatuto de Roma, su aprobación en Colombia, algunos desarrollos jurisprudenciales en 
torno al tema; posteriormente se realizarán algunas apreciaciones relacionadas con las 
formas de responsabilidad penal de la Ley 599 de 2000 a través de las cuales se ha 
aplicado tal figura. Una vez logrado lo anterior, se desarrollará, desde una visión de justicia 
transicional, el Marco Jurídico para la Paz, se centrará en darle a conocer al lector las dos 
disposiciones normativas que hablan de la responsabilidad del superior -Art. 28 del ER y 
art. 24 AL de 2017-, para finalizar con las razones de constitucionalidad que la Corte 
argumentó con el fin de mantener la estructura creada nacionalmente de tal figura.  
5. La responsabilidad del superior del Estatuto 
de Roma y su aplicación nacional antes de los 
Acuerdos de paz 
 
Tal como se estableció en el punto 1.3 del primer capítulo de este documento, el ER 
compendió, de alguna manera, los desarrollos que hasta el momento el Derecho 
Internacional había logrado desde la responsabilidad del superior, permitiendo que se 
comprendiera que su creación, entre otras cosas, atendió al hecho de que por cuestiones 
prácticas, de funcionamiento y logísticas, la CPI “ha adoptado una política de investigar y 
enjuiciar a los más responsables por los crímenes más graves”. En consecuencia, las 
investigaciones y enjuiciamientos de la CPI se centran en los escalones más altos de 
autoridad, en quienes dirigen, financian, organizan o permiten los crímenes de 
competencia de la CPI (Stewart, 2015, p. 15), lo anterior es absolutamente permitido por 
el ER, como ya se ha visto, pues, a partir de la creación de ciertos tipos de responsabilidad 
se asegura centrar esfuerzos en los grandes perpetradores.  
Así las cosas, resulta pertinente mencionar que, por un lado, el principio de la 
responsabilidad del superior no solo fue el resultado de los múltiples conflictos bélicos, sino 
que su creación atendió la necesidad de investigar, juzgar y sancionar a los más 
responsables, que, bajo la perspectiva internacional, no necesariamente cometieron los 
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crímenes por su propia mano, pero que si permitieron, con sus acciones u omisiones, 
fomentar la comisión de los mismos. 
5.1 La aprobación del ER en Colombia y las precisiones en torno a la 
constitucionalidad de la responsabilidad del superior 
 
En Colombia, los preceptos del Estatuto de Roma fueron abiertamente discutidos, dado 
que contemplaban ciertas disposiciones que la Constitución Nacional y la ley penal 
colombiana no permitía o había observado antes. Debido a ello, el 27 de diciembre de 
2001 entró en vigor el AL 02, a partir del cual se adicionó al art. 93 superior, el 
reconocimiento de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional aclarando que “La 
admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de 
Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos 
exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él” (Art. 1). Así, es importante 
precisar que, a través de este instrumento jurídico, se permitió al Estado contar con una 
base constitucional sólida que le reconociera directamente competencia a la CPI según los 
postulados del ER y, por otro lado, se abrió paso a unos ciertos tratamientos diferenciados 
y no contemplados en la constitución, de manera que sus efectos fueran materializados 
solo en el orden internacional (Corte Constitucional, 2012, pp. 22-23).  
Luego de tal Acto, fue aprobado el Estatuto de Roma en Colombia el 7 de junio de 2002 
y entró en vigor a partir del 1 de noviembre de ese mismo año a través de la Ley 742 de 
2002. En virtud del artículo 124, Colombia decidió suspender la competencia de la Corte 
Penal Internacional por 7 años, es decir, hasta el 1 de noviembre de 2009 (Lyons & Reed, 
2010, p. 2). Así las cosas, la competencia de este organismo sobre crímenes de guerra, 
se suspendió hasta el 1 de noviembre de 2009, pero, sobre los crímenes de lesa 
humanidad y el genocidio esta puede actuar por hechos ocurridos desde el 1 de noviembre 
de 2002 (Ambos, 2008, pp. 186-187)22. 
 
 
22 En sentencia C-578 de 2002, la Corte Constitucional manifestó que, frente a los crímenes de guerra 
habría una “suspensión” de la competencia de la CPI por cuanto era necesario capacitar al personal 
militar sobre los requisitos del Estatuto sobre los crímenes de guerra, ya que algunas de las 
disposiciones contrariaban el derecho interno (2002, p. 214).  
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La Corte Constitucional, a través de la sentencia C-578 de 2002 realizó examen de 
constitucionalidad sobre la Ley 742. En síntesis, y aunque claramente no tenía la facultad 
de declarar la inexequibilidad de alguna de las disposiciones normativas del ER (Corte 
Constitucional, 2002, p. 54), centró su argumentación, cuando encontraba disposiciones 
posiblemente contrarias a los pilares constitucionales o no contempladas legalmente, en 
manifestar que en virtud del AL 02 de 2001  se le había otorgado validez constitucional a 
tales disposiciones en el entendido que estas serían aplicables únicamente cuando la CPI 
activara la competencia complementaria23 con la que cuenta (Corte Constitucional, 2002, 
p. 128).  
Debido a lo anterior, la Corte Constitucional se dedicó a mencionar cúales de sus 
disposiciones harían parte integrante del derecho aplicable en Colombia, y cúales, serían 
de aplicación exclusiva ante la CPI, no sin antes aclarar que el preámbulo del ER -
relacionado con la búsqueda de la no impunidad- resultaba constitucional, por cuanto los 
principios, derechos y deberes constitucionales se satisfacen cuando se lucha en contra 
de la impunidad, se garantiza el acceso a la justicia y se asegura la convivencia pacífica y 
la vigencia de un orden justo (2002, p. 83).  
Disposiciones como el principio de complementariedad (Corte Constitucional, 2002, pp. 
86-103), los delitos competencia de la CPI (Corte Constitucional, 2002, pp. 112-113), esto 
es, genocidio (Corte Constitucional, 2002, p. 113-115), lesa humanidad (Corte 
Constitucional, 2002, pp. 115-118), crímenes de guerra (Corte Constitucional, 2002, pp. 
118-123) y crimen de agresión (Corte Constitucional, 2002, pp. 123-124);  el inicio de la 
investigación por parte de la CPI (Corte Constitucional, 2002, pp. 126-129); la legalidad de 
la conducta punible y de la exclusión de la analogía, de legalidad de la pena, la 
irretroactividad, la responsabilidad penal individual y de exclusión de menores de 18 años 
de competencia de la Corte Penal (Corte Constitucional, 2002, p. 132); el principio nullum 
crimen y nulla poena sine lege (Corte Constitucional, 2002, p. 132), irretroactividad de la 
 
 
23 Considerando la sentencia C-578 de 2002, son 4 los escenarios donde la CPI podría activar su 
competencia complementaria, a saber: i) indisposición del Estado de investigar o juzgar, ii) incapacidad 
de investigar o juzgar por un colapso total o sustancial de la administración de justicia, iii) cuando a 
pesar de haber investigado y juzgado, el Estado tenía como propósito sustraer a la persona de su 
responsabilidad, y, iv) cuando a pesar de haberse investigado y decidido, el procedimiento no fue 
independiente o imparcial, o lo hubiere sido pero de forma incompatible con la intención de someter a 
la persona a la acción de la justicia (p. 93). 
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ley y la competencia de la CPI (Corte Constitucional, 2002, pp. 132-136), el principio de 
responsabilidad penal individual sobre personas naturales; órganos de la Corte (Corte 
Constitucional, 2002, pp. 153-161); procedimiento adelantado por la CPI (Corte 
Constitucional, 2002, pp. 161-170); la capacidad investigativa de la fiscalía de la CPI en un 
Estado parte (Corte Constitucional, 2002, pp. 170-172); la orden de detención y proceso 
de detención de personas (Corte Constitucional, 2002, pp. 172-176), la defensa técnica 
(Corte Constitucional, 2002, pp. 176-177), las reglas sobre el juicio adelantado por la CPI 
(Corte Constitucional, 2002, pp.  177- 189); la apelación y revisión (Corte Constitucional, 
2002, pp. 191-192); la cooperación y asistencia judicial internacional (Corte Constitucional, 
2002, pp. 192-204); la ejecución de la pena (Corte Constitucional, 2002, pp. 204-207), la 
Asamblea de los Estados parte (Corte Constitucional, 2002, pp. 207-209); y la financiación 
de la CPI (Corte Constitucional, 2002, p.  209) son consideradas como elementos o 
características completamente compatibles con la Constitución Nacional. 
Por otra parte, la Corte Constitucional (2002) dedicó su análisis a aquellas disposiciones 
normativas que resultaban, de alguna manera, contrarias a la norma superior colombiana, 
pero que, en todo caso serían declaradas constitucionales en el entendido que su 
aplicación y repercusiones se activarían, únicamente, cuando la CPI hiciera uso de su 
competencia complementaria en el país. Como ejemplo de tales disposiciones están: las 
conductas penales indeterminadas de los arts. 5 a 8 del ER que contrarían el principio de 
legalidad instituido en Colombia a través del art. 29 superior (pp. 129-131); la 
improcedencia de cargos oficiales como eximente de responsabilidad (p. 136-139); la 
responsabilidad del superior civil -literal b, art. 28 de ER- (pp. 139-143); la 
imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la CPI (pp. 143-145), el elemento 
de intencionalidad -delitos cometidos con intención y conocimiento- (pp. 145-147); las 
causales de justificación y exculpación de la pena (pp. 147-153); las penas indeterminadas 
y la prisión perpetua (pp. 189-190). 
A lo largo del desarrollo de la sentencia en mención, la Corte Constitucional (2002) fue 
expresa en aclarar que el AL 02 de 2001 no incluyó el ER como parte de la Constitución, 
sino que su tarea primordial fue reconocer una jurisdicción penal internacional (pp. 51-53). 
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Debido a ello, la Corte se abstuvo de manifestar si el ER hacía parte del ordenamiento 
interno por vía del bloque de Constitucionalidad24 (Corte Constitucional, 2012, p. 20).  
No fue sino hasta algunos años después, específicamente en el año 2012, cuando ésta 
Corte determinó a través de la sentencia C-290 que el Estatuto de Roma no hace parte 
integral del Bloque de constitucionalidad, dado que la aplicación de este obedece a un 
marco de aplicación particular y concreto según el principio de complementariedad frente 
a la legislación interna (Corte Constitucional, 2012, p. 33). Ahora, si se trataba se incluir 
algunas disposiciones como integrantes de tal bloque, estimó la Corte que resultaba 
indispensable que este órgano examinara el caso concreto y analizara si tal disposición 
estaba orientada a la protección efectiva de las disposiciones que conforman el DIDH y el 
DIH (Corte Constitucional, 2012, p. 33).  
En virtud de lo anterior, la sentencia C-290 de 2012 compendió aquellas disposiciones 
que son parte integral de la carta mediante el bloque de constitucionalidad, a saber (p. 36): 
Preámbulo (C-928 de 2005), art. 6 sobre genocidio (C-488 de 2009); art. 7 sobre crímenes 
de lesa humanidad (C-1076 de 2002), art. 8 que contempla crímenes de guerra (C-291 de 
2007, C-172 de 2004 y C-240 de 2009), art. 20 sobre la relativización del principio de cosa 
juzgada (C-004 de 2003 y C-871 de 2003); y los arts. 19.3, 65.4, 68, 75 y 82.4 sobre 
derechos de las víctimas (C-936 de 2010).   
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SP5333-201825 
complementó, si se quiere, lo manifestado ya por la Corte Constitucional respecto de una 
 
 
24 El bloque de constitucionalidad ha sido ampliamente utilizado desde 1995 con la llegada del protocolo 
II de Ginebra. Es definido como “una técnica jurídica, presente en las Constituciones abiertas, mediante 
la cual se amplía el contenido material del Texto Fundamental, merced a la consagración en ésta de un 
conjunto de cláusulas de reenvío, las cuales permiten interpretarla armónicamente, bien sea junto con 
un texto normativo concreto, un conjunto de textos normativos, un principio o un conjunto de 
principios. De igual manera, se pueden operar reenvíos sucesivos, es decir, el texto o el principio hacia el 
cual se operó inicialmente un reenvío termina remitiendo, a su vez, hacia otra cláusula de apertura” 
(Ramelli, 2011, pp. 27-28). 
25 En esta oportunidad, la Corte Suprema de Justicia decide sobre apelación interpuesta por Fiscalía y 
Representantes de víctimas contra sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior 
de Medellín del 30 de enero de 2017 en proceso contra Rodrigo Alberto Zapata Sierra, William 
Mosquera, Games Lozano Badillo, Carlos Mario Montoya y Luis Omar Marín, exintegrantes del Bloque 
Pacifico-Héroes del Chocó y Frente Suroeste de las Autodefensas (CSJ, 2018, p. 1).  
Rodrigo Zapara Sierra alias “Ricardo” fue señalado de ser responsable de “toda una estructura hasta su 
desmovilización” haciendo referencia a las Autodefensas Unidas de Colombia (CSJ, 2018, p. 3). Entre los 
cargos formulados en su contra está el homicidio en persona protegida y delitos contra la integridad 
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figura en específico: la responsabilidad del superior. En tal sentido, la CSJ expuso que a 
través del art. 93 superior, así como de la regla 153 del Derecho internacional Humanitario 
consuetudinario como fuente formal del derecho, el art. 28 del ER y el art. 2 del Código 
Penal Colombiano (CSJ, 2018, p. 109), tal figura podía aplicarse directamente en los casos 
que representaran situaciones relacionadas con delitos de lesa humanidad, crímenes de 
guerra y genocidio, pues las normas y postulados sobre los DDHH no se limitan a ser 
cuestiones interpretativas sino resultan ser mandatos que hacen parte integrante del 
Código Penal colombiano (CSJ, 2018, p. 109).  
5.3 La aplicación de la responsabilidad del superior en Colombia antes de los acuerdos 
de paz 
 
En medio del estudio sobre la constitucionalidad de la responsabilidad de mando, la 
Corte Constitucional en sentencia C-578 de 2002, manifestó que el art. 28 del ER literal a) 
responsabiliza a los superiores militares y quienes actúan como tal debido a la posición de 
garantes que éstos ostentan. Así, la Corte Constitucional articula dos figuras, la 
responsabilidad del superior militar y la denominada posición de garante que desarrolló 
esta institución a través de la sentencia SU-1184 de 2001. Bajo esta decisión, la Corte 
Constitucional (2001) estableció que un sujeto que hace parte de cualquier sociedad goza 
de una posición que, eventualmente, podría obligarlo a evitar determinados resultados (p. 
30). Así, una persona ostenta una posición de garante mientras tenga un nivel que lo 
obligue a controlar fuentes de peligro -garantes de vigilancia- o deba salvaguardar bienes 
jurídicos de ciertos peligros que los amenacen -garantes de protección- (Corte 
Constitucional, 2001, p. 30 y Vargas, 2006 p. 214).  
En virtud de lo anterior: “solo se responde por las conductas o resultados que debo 
desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de mi ámbito de responsabilidad y 
que se desprenden de los alcances de la posición de garante” (Corte Constitucional, 2001, 
p. 31). La Corte Constitucional (2001) consideró además que para delimitar el ámbito de 
 
 
sexual en persona protegida en calidad de autor mediato -coautor-, pues éste era responsable de mando 
del grupo al que pertenecía -AUC- (CSJ, 2018, p. 11). 
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competencia de protección que le corresponde a un sujeto, se debe evaluar si la persona 
no cumplió con su deber de posición de garante a partir del análisis de los siguientes 
elementos (pp. 31-32):  
i) Cuál es la posición de garantía del sujeto -si ha nacido como resultado de la 
creación de un riesgo o por roles institucionales26- y, qué deberes se desprenden 
de tal posición;  
ii) El riesgo permitido que autoriza la creación de una situación de peligro tolerable 
para la sociedad;  
iii) El principio de confianza que le permite a un sujeto delegar tareas; 
iv) Las acciones a propio riesgo donde se le imputa a la víctima las conductas que 
son producto de su deber de autoprotección;  
v) La prohibición de regreso donde se considera que el favorecimiento de 
conductas dolosas o culposas por un tercero no le son imputables a quien las 
hubiere facilitado, y, finalmente, 
vi) La realización del riesgo. 
Centrándose ahora en un miembro de la Fuerza Pública, es dable sostener que, se 
encuentra en posición de garante de derecho y deberá contribuir al cumplimiento de los 
fines del Estado, protegiendo la vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y 
libertades, así como asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado y de los 
particulares (Corte Constitucional, 2018b, p. 237). Así, un miembro de la Fuerza Pública 
puede ser garante tanto cuando crea el riesgo sobre diversos bienes jurídicos -como 
tenencia de objetos, armas, animales y personas subordinadas-, como cuando promueve 
el surgimiento de deberes por la vinculación a una institución (Corte Constitucional, 2001, 
p. 35).  
Entonces, un superior -que goce de competencia material, funcional y territorial- con 
autoridad o mando, tiene el deber de tomar las medidas especiales a su alcance (seguridad 
del tráfico) para “evitar que personas que se encuentren bajo su control efectivo, realicen 
 
 
26 Al respecto, se considera que en interacciones sociales habituales quien produce el riesgo debe 
revocarlo y, por otra parte, que, bajo instituciones básicas, cuando éstas les imponen condiciones a los 
ciudadanos, la institución misma debe configurar un escenario para la sociedad, ayudarlo y protegerlo 
contra los peligros que eventualmente, en tal escenario, lo amenacen (Corte Constitucional, 2001, pp. 
32) 
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conductas que vulneren los derechos fundamentales” (Corte Constitucional, 2001, p. 35 y 
Ramelli, 2011, p. 578). Así, manifiesta la Corte Constitucional (2001), que “[s]i el superior 
no evita -pudiendo hacerlo- que un soldado que se encuentra bajo su inmediata 
dependencia cometa una tortura, o una ejecución extrajudicial, o en general un delito de 
lesa humanidad, por ser garante se le imputa el resultado lesivo del inferior y no el simple 
incumplimiento a un deber funcional” (pp. 35-36)27.  
Considerando el desarrollo realizado por la Corte Constitucional, es posible afirmar que, 
de alguna forma, la responsabilidad del superior militar fue contemplada en Colombia antes 
del Acuerdo final de Paz, por lo menos, bajo la denominada posición de garante que 
permitía que en eventos violatorios de DDHH y DIH, la justicia ordinaria investigara, juzgara 
y sancionara a los miembros de las fuerzas armadas que omitieron su deber de garantizar 
la salvaguarda de las personas y sus derechos en territorio colombiano donde se 
encontraban tropas bajo su mando.  
Claramente, la relación entre tal responsabilidad del superior y la posición de garante 
vino a articularse con la C-578 del 2002. Sin embargo, su aplicación no se materializó como 
una forma de responsabilidad “autónoma”, sino que, se acudió a figuras nacionales 
legalmente establecidas para aplicarla según el caso concreto, como se verá más 
adelante.  
La no aplicación directa de la responsabilidad del superior antes de la firma del Acuerdo 
Final de Paz podría deberse al hecho que se consideró que el ER, especialmente el art. 
28.a resultaba ser una norma internacional non self-executing, es decir, no era una norma 
internacional autoejecutable a menos que existiera un desarrollo normativo previo que así 
lo permitiera (Ramelli, 2011, p. 581). Contrario a lo anterior, y desde una apreciación 
subjetiva y concordante con Ramelli (2011), se cree que el art. 28.a del ER resulta ser una 
norma “self-excuting [la cual establece] de manera clara y expresa un derecho subjetivo, 
un deber estatal o un título de imputación penal”. Así, se entendería que tal artículo 
 
 
27 En síntesis, es dable concluir, tal como la Corte Constitucional en sentencia SU-1184 lo hizo, que la 
sola existencia de una posición de garante hace que el título de imputación por delitos de lesa 
humanidad se haga justamente por la ocurrencia de estos, sin importar como tales sujetos intervienen 
en el delito (autoría o participación), el grado de ejecución de este (tentativa o consumación) o la 
atribución subjetiva (dolo o imprudencia) (2001, p. 39). 
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resultaba ser tan preciso, que no necesitaría del desarrollo normativo que lo “aplique” 
(2011, p. 581). A pesar de tal postura, como se ha visto, en Colombia tal posición no fue 
adoptada, en el sentido que, antes de la llegada del Acuerdo Final de paz y el AL 01 de 
2017, la Responsabilidad del superior había sido aplicada a través de la posición de 
garante y la omisión de sus funciones -comisión por omisión y omisión propia-.  
5.3.1 La posición de garante aplicada a través de las diversas formas de 
responsabilidad según Ley 599 de 2000. 
 
Considerando lo manifestado por Ramelli, es decir, que la responsabilidad del superior 
no es una figura aplicable directamente en la legislación nacional, sumándole el hecho que 
la propia Corte Constitucional (2001) observó que tal responsabilidad se conocía como la 
posición de garante y, a través de la violación sobre tal posición el superior podría 
responder a título de omisión propia o impropia (pp. 41-42) y, finalmente, adicionándole 
que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, concibió la responsabilidad del superior 
como una forma de perpetración -autoría- indirecta a través de estructuras organizadas de 
poder (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 4), se evaluará cada una de éstas formas de 
responsabilidad para determinar, a grandes rasgos, si en efecto alguna de estas formas 
de responsabilidad pueden aplicarse como responsabilidad del superior.  
5.3.1.1 La comisión por omisión y la omisión propia 
 
En primer lugar, la comisión por omisión viene del art. 25 del Código Penal colombiano 
donde se castiga al superior militar que ostenta una posición de garante de los derechos 
de los civiles contra ataques de conductas ilegales de sus subordinados o terceros. De 
igual forma, la Sala Penal de la CSJ en el caso de Mapiripán manifestó que los superiores 
pueden ser condenados como perpetradores (autores) -comisión por omisión- por la acción 
de terceras personas mientras tengan una posición de garantes (Olasolo & Canosa, 2018b, 
pp. 20-21 y Olasolo & Canosa, 2018ª, p. 478).  
Por otra parte, se ha dicho que, en virtud de tal posición si el superior y su accionar 
negligente no implican la imputación de un resultado, sino que la omisión conduce a una 
violación al deber funcional de actuar del superior, se estaría hablando de un acto del 
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servicio por lo que se entraría a iniciar una investigación con miras a disciplinar a tal 
superior, pero, difícilmente, se le sancionaría desde la jurisdicción penal militar como un 
hecho punible (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 34). 
Considerando lo anterior, y bajo una apreciación subjetiva, se diría que tanto la comisión 
por omisión, como la omisión propia, no son los mecanismos propios para aplicar la 
responsabilidad penal sobre los superiores por cuanto: i) la responsabilidad del superior 
es sui generis y, en consecuencia no se parece a otras formas de responsabilidad penal, 
ii) la comisión por omisión requiere la existencia del elemento subjetivo propio del delito: el 
dolo, y, a menos que se logre probar que el superior omitió su deber de prevenir con el fin 
de que los subordinados cometieren el delito, no se hablaría de responsabilidad del 
superior y ii) su responsabilidad será por el mismo delito del subordinado, pues se entiende 
que gracias a su “omisión dolosa” fue posible la comisión del punible. Por otro lado, aunque 
la omisión propia se ajustaría mejor a la responsabilidad del superior, al ser un tipo de 
omisión considerado como acto del servicio, no puede entrar a investigarse a través de la 
JEP, sino será objeto de la jurisdicción penal militar o, de un proceso disciplinario dentro 
de tal fuero.  
 5.3.1.2 Aplicación de autoría mediata en EOP: breves ejemplos en Ley de Justicia y Paz 
 
El Tribunal de Justicia y Paz en sentencia 2006-8028128 señaló que la autoría mediata 
se debe aplicar a quienes son dirigentes de las EOP y que, además cumplen con los 
 
 
28 Proceso contra Jorge Iván Laverde Zapata, alias “El Iguano”, comandante del frente Fronteras de las 
Autodefensas Unidas de Colombia, quien, a través de su posición como comandante de las AUC, emitía 
órdenes directas a sus subordinados para que ejecutaran conductas delictivas contra supuestos 
colaboradores o miembros de las FARC, ELN, drogadictos, vendedores de estupefacientes, trabajadoras 
sexuales, entre otros.  
Así, el Tribunal determinó que El Iguano, actuó como autor mediato en los hechos 5 al 32 dado que: i) 
hacía parte de las AUC, frente Fronteras, que contaba con una organización jerárquica y 
estatutariamente determinada, ii) Retransmitía órdenes provenientes de mandos superiores e impartía 
las necesarias hacia el grupo bajo su control, y iii) tenía potestad de designar personas para realizar las 
operaciones criminales.  Véase, tribunal de Justicia y Paz, sentencia 2006-80281: 
https://minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Sentencia%20El%20Iguano-
%20Primera%20Instancia%202010.pdf) 
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requisitos que Roxin señaló29, a saber: i) poder de mando, ii) desvinculación del aparato 
de poder del ordenamiento jurídico, iii) fungibilidad del ejecutor inmediato y iv) elevada 
disponibilidad del ejecutor al hecho (Olasolo, 2013, p. 285). El Tribunal determinó, además, 
que mientras la justicia se enfrente a un fenómeno delincuencial derivado de las EOP, 
como era el caso de las AUC, los delitos que se ejecuten deberían imputarse  “tanto a sus 
dirigentes -gestores, patrocinadores, comandantes- a título de autores mediatos, a sus 
coordinadores en cuanto dominan la función encargada -comandantes, jefes de grupo- a 
título de coautores, y a los directos ejecutores o subordinados -soldados, tropa, patrulleros, 
guerrilleros o milicianos-, pues toda la cadena actúa con verdadero conocimiento y dominio 
del hecho y mal podrían ser amparados algunos de ellos con una posición conceptual que 
implique la impunidad” (Ramelli, 2011, p. 472 y Tribunal de Justicia y Paz, 2010, p. 130). 
En caso conexo igualmente con paramilitares30, la Corte Suprema de Justicia relacionó 
la responsabilidad del superior -art. 28 del ER- con la autoría mediata y en virtud de la 
segunda condenó a José Antonio Mangonez. En tal oportunidad la CSJ confirmó cargos, 
pero por remisión expresa al art. 25 del Código Penal al encontrar al señor Mangonez 
responsable como perpetrador indirecto (autor mediato) por EOP, pues, según la Sala, 
Mangonez gozaba de control sobre las acciones del grupo paramilitar que lideraba, 
controlando la voluntad de sus subordinados, quienes se convirtieron en simples 
instrumentos fungibles, eliminando de esta forma, la aplicación de la responsabilidad del 
superior (Olasolo & Canosa, 2018a, pp. 479-480 y Olasolo & Canosa, 2018b, pp. 22-23). 
Sobre lo anterior la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP5333-2018 manifestó 
que en tal caso se determinó que la responsabilidad de Mongonez se derivaba de la 
Autoría Mediata y no de la Responsabilidad del Superior, pues se consideró que las 
acciones de los subordinados obedecían a las órdenes de la comandancia (CSJ, 2018, p. 
103). Hecho que llevó a la CSJ a concluir que tal decisión no constituía un precedente 
judicial para no aplicar la responsabilidad del superior, pues, básicamente, el cambio de 
 
 
29 Ver ut supra la Responsabilidad de mando y determinación de la forma de participación del superior: 
relaciones entre los artículos 28 y 25 del Estatuto de Roma, pp. 38-44. 
30 Sentencia de legalización de cargos en el caso del paramilitar José Gregorio Mangonez emitida por el 
Tribunal Superior de Bogotá el 5 de diciembre de 2011 cuya decisión fue apelada ante la Sala de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia en el año 2012. Véase Sentencia 38250 el 26 de septiembre de 
2012: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/pe/b2oct2012/38250(26-09-12).doc. 
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responsabilidad “no se sustentó en la existencia de obstáculos normativos o conceptuales 
para aplicar ese mecanismo de imputación” (CSJ, 2018, p. 105).  
 
Hasta este punto y a manera de síntesis, es necesario precisar que, si se quisiera 
responsabilizar a un sujeto bajo la figura de la autoría mediata como una forma de 
responsabilidad del superior, se requeriría de algunos elementos clave como i) la 
necesidad de controlar la voluntad -conducta- del instrumento a través de un EOP, y ii) el 
elemento subjetivo que el delito demanda para su materialización presentes en tal 
superior31. Hecho que, se analizará más adelante, contraría absolutamente los elementos 
que la Responsabilidad del superior -o mando- han requerido internacionalmente, pero 
que, a través del AL 01 de 2017 y la postura de la Corte Constitucional, parecen 
confundirse. 
 
6. La justicia transicional creada con las FARC 
y su posición sobre la responsabilidad del 
superior 
 
Antes de hablar del Marco Jurídico que desde el año 2012 permitió iniciar las 
conversaciones en La Habana entre FARC y Gobierno, resulta relevante darle a conocer 
al lector las bases de la justicia transicional que aquí inició.  
La justicia transicional se ha entendido como el conjunto de procesos de transformación 
social y política profunda en donde se hace necesario hacer uso de una variedad de 
mecanismos -judiciales y extrajudiciales- para solucionar los problemas a gran escala, con 
el fin de lograr que los responsables respondan y acudan a la justicia y, en consecuencia, 
se logre la reconciliación (Corte Constitucional, 2013, p. 129).  
 
 
31 Ver ut supra la Responsabilidad de mando y determinación de la forma de participación del superior: 
relaciones entre los artículos 28 y 25 del Estatuto de Roma, pp. 38-44. 
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Considerando entonces que, en medio de un proceso de justicia transicional “tanto el 
diseño constitucional de la sociedad en transición como los mecanismos excepcionales 
que tienden a enfrentar los legados del pasado tienen una relación intrínseca” (Ambos et 
al, 2014, p. 108), se cree que tal relación propone dos escenarios de tensión que deben 
ser atendidos. Por un lado, i) el objetivo social de lograr el tránsito hacia la paz y, por otro, 
ii) la protección de los derechos de las víctimas, en especial el derecho de justicia 
materializado en el poder del Estado de investigar, enjuiciar y sancionar a los actores del 
conflicto (p. 116). Así las cosas, es dable considerar que, el logro de la paz trae consigo el 
sacrificio de la justicia misma (Corte Constitucional, 2018a, p. 55) y que esto implica, en 
concordancia con la Corte Constitucional (2013), que debe encontrarse un balance entre 
ponerle fin a las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia -paz negativa- y, entre 
consolidar la paz mediante reformas estructurales y políticas incluyentes -paz positiva- (p. 
130) mediante:  
i) El reconocimiento de las víctimas y sus derechos a la verdad, justicia -
restaurativa32- y reparación (p. 131) 
ii) El restablecimiento de la confianza pública mediante la reafirmación de la 
relevancia de las normas que los perpetradores violaron, buscando recordar la 
importancia y el respeto por el Estado Social de Derecho (p. 131). 
iii) La reconciliación entendida como la necesidad del Estado de promover la 
superación de las divisiones violentas: i) reafirmando el imperio de la ley y, al 
tiempo, ii) propendiendo por la recuperación de la confianza social que fomente la 
cultura política democrática y les permita a las personas superar las experiencias 
de pérdida, violencia, injusticia, duelo y odio, sintiéndose capaces de convivir 
nuevamente con otros (p. 131).  
 
 
32 Recordó la Corte Constitucional, en sentencia C-080 de 2018 que un modelo de justicia restaurativa, 
propio de sistemas transicionales, “busca superar la idea de castigo o de la retribución del victimario 
como única vía para lograr la realización de justicia” confiriéndole, en cambio, especial importancia a “la 
reconciliación entre la víctima y el victimario, con particular atención al daño causado  a la víctima y a 
la sociedad”, “sin dejar de lado la reincorporación del infractor a la comunidad a fin de restablecer los 
lazos sociales quebrantados por el delito y fortalecer el pacto social”” (Sentencia C-577 de 2014 citada 
por Corte Constitucional, p. 278). 
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iv) El fortalecimiento de la democracia mediante la promoción de la 
participación de todos los ciudadanos en las diversas instituciones políticas (pp. 
132-133)33.  
Buscando justamente lo anterior, el Estado colombiano inició un proceso de diálogo con 
quien había mantenido por más de medio siglo un conflicto armado sin vencedores. Para 
lograr encontrar una salida al conflicto, necesitó, además de la voluntad de éste grupo 
armado ilegal, la transformación, en un inicio, de rango constitucional, a través del Marco 
Jurídico para la Paz, el cual, le abriría paso, jurídicamente hablando, a los diálogos y a un 
acuerdo capaz de materializarse de cara a estos actores del conflicto y a los civiles que 
directa o indirectamente sufrieron los horrores del mismo, garantizándoles justicia, verdad, 
reparación y no repetición dentro de unos presupuestos especiales que lograran el 
equilibrio entre la paz, la reconciliación y la justicia.  
6.1 El Marco Jurídico para la Paz 
 
El 31 de marzo de 2012, a través del Diario oficial No. 48.508 entró en vigor el Acto 
Legislativo -AL- 01 según el cual, se constitucionalizaría el inicio de los diálogos de paz en 
La Habana Cuba entre el Gobierno Nacional y las FARC en el sentido de posibilitar la 
incursión de instrumentos de justicia transicional para lograr la terminación del conflicto 
entre estos dos actores.  
A continuación, se sintetiza el artículo 1 del AL en mención:  
 
 
33 Según esta argumentación de la Corte Constitucional, Ambos [et al] (2014) se pronunció en el sentido 
de manifestar que no comprendía que la Democracia haga parte de la agenda de transición en un país 
donde lo que se busca es el cese de la violencia, no la llegada de una democracia que per se ya existe (p. 
10). 




Elaborado por: Corte Constitucional (28 de agosto de 2013). Sentencia C-579 [MP. Jorge Ignacio 
Pretelt], p. 118. Recuperado de: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-579-13.htm 
 
Basándose en lo anterior, resulta claro que existen unos lineamientos 
excepcionalísimos en virtud del proceso de justicia transicional que nacieron a través de 
este marco y que hablar de “máximos responsables” como los sujetos sobre los cuales va 
a recaer, principalmente, la capacidad de investigación y sanción por parte del Estado 
resultaría un tanto ajena a la costumbre legislativa nacional. En virtud de ello, algunos 
ciudadanos demandaron la constitucionalidad de tal AL, especialmente de las expresiones: 
“máximos”, “cometidos de manera sistemática” y “todos los” (Corte Constitucional, 2013, 
p. 19) al considerar que existen tres elementos clave que modifican el deber del Estado de 
garantizar los derechos de las personas y juzgar las violaciones sobre los DDHH y el DIH 
A través de 
Finalidad de todas las medidas de Justicia Transicional consagradas en el MJP: tratamiento 
diferenciado a grupos armados al margen de la ley que sean o hayan sido parte en el conflicto 
armado y para los agentes del Estado para facilitar la terminación del conflicto y el logro de la paz, 
con garantías de no repetición y de seguridad para los colombianos; y garantizarán en el mayor 
nivel posible, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación (inc. 1º). 
Mecanismos judiciales y extrajudiciales de justicia transicional no excluyentes (inc. 2º) que se pueden 
aplicar sólo si se cumplan los requisitos contemplados en los parágrafos 1º (desmovilización colectiva o 
individual) y 2º (no aplicación a quienes no hayan sido parte en el conflicto armado interno, ni a cualquier 
miembro de un grupo armado que una vez desmovilizado siga delinquiendo). 
Mecanismos judiciales y 
extrajudiciales especiales 
(inc. 2º) entre los cuales se 
encuentra la creación de 
una Comisión de la Verdad   
que podrá formular 
recomendaciones (inc. 3º) 
 
Mecanismo judicial penal especial (inciso 4º) sujeto 
a las condiciones del inciso 5º (dejación de las armas, 
reconocimiento de responsabilidad, contribución a la 
verdad y a la reparación, liberación de los 
secuestrados, y desvinculación de los menores) 
Selección de los procesos contra 
los máximos responsables de los 
delitos de lesa humanidad, 
genocidio y crímenes de guerra 
cometidos de manera sistemática 
de acuerdo a la gravedad y la 
representatividad (inc. 4º) 
Renuncia a la 
persecución penal de los 
casos no seleccionados 
según los criterios de 
selección (inc. 4º) 
 
- Priorización entre casos seleccionados 
- Aplicación de la suspensión de la ejecución de la pena, penas 
alternativas, modalidades especiales de ejecución y cumplimiento 
de la pena (inc. 4º) 
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y, en consecuencia, sustituyen la Constitución (Corte Constitucional, 2013, p. 21), a saber: 
i) la autorización al Congreso y Fiscalía General para determinar criterios de selección y 
priorización de crímenes, centrándose en los máximos responsables, ii) la autorización 
para que el Estado solo investigue, juzgue y sancione algunas violaciones contra los DDHH 
y el DIH y; iii) el hecho de centrar la capacidad del Estado de investigar, juzgar y sancionar 
solo sobre “algunos responsables” (Corte Constitucional, 2013, pp. 24-25).  
La Corte Constitucional realizó lo que denominó un juicio de sustitución a través de una 
reconstrucción silogística del problema jurídico donde la premisa mayor - entendida como 
el elemento esencial o de identidad de la Constitución que aparentemente se sustituyó-, 
fue el compromiso del Estado con el respeto, protección y garantía de los derechos de la 
sociedad y las victimas34, y la premisa menor – aquella que contempla el contenido y 
alcance de la reforma constitucional acusada- (Ambos [et, al.], 2014, pp. 220-221), estaba 
compuesta por los siguientes elementos: i) búsqueda de la paz, ii) posibilidad de centrar 
los esfuerzos en la investigación penal, iii) de los máximos responsables de, iv) todas las 
conductas que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o 
crímenes de guerra, v) cometidos de manera sistemática, vi) teniendo en cuenta los 
criterios de gravedad y representatividad35, vii) autorizar la renuncia condicionada a la 
persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados y viii) la aplicación de la 
suspensión condicional de la ejecución de la pena, penas alternativas, sanciones 
extrajudiciales o mecanismos especiales de cumplimiento de la pena (Corte Constitucional, 
2013, p. 274). 
De acuerdo con el tema que ocupa la atención del presente escrito, se debe mencionar 
en primer lugar, que la Corte (2013) dejó por sentado que, en medio de la búsqueda de la 
paz como un deber y un derecho fundamental, el Estado tiene toda la capacidad de tomar 
medidas transicionales compatibles con los DDHH, el DIH y los derechos de las víctimas, 
 
 
34 Para llegar a tal premisa, la Corte Constitucional recordó el compromiso de todo Estado radica en su 
capacidad de proteger, respetar y garantizar los derechos de las víctimas y la sociedad en sí misma 
(Corte Constitucional, 2013, p. 228). Una de las formas de materializar tal capacidad está en su 
compromiso por investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DDHH y al DIH (Corte 
Constitucional, 2013, p. 228); hecho, que, a su vez, se dinamiza a través del AL 01 de 2012.  
35 Como bien lo expresó Ambos (et, al.), el inciso 4 del artículo 1 del AL introdujo algunos criterios 
básicos de selección: i) criterio ratione personae -máximos responsables-; ii) criterio ratione materiae -
crímenes internacionales-, y, iii) criterio basado en la gravedad y representatividad de los casos (2014, 
p. 170).  
Capítulo 2 69 
 
 
a cambio de beneficios o algunas flexibilidades en materia sancionatoria a favor de los 
actores violentos (p. 275)36. 
Afirmó, igualmente, que una de las medidas excepcionales a tomar en medio de los 
procesos penales que deben adelantarse es establecer criterios, por parte de la Fiscalía 
General de la Nación, que le permitan a la justicia someter a los máximos responsables 
bajo un modelo de macrocriminalidad37 que tenga en cuenta, principalmente, el contexto, 
el cual permitirá conocer patrones y sistemas de violación masiva de DDHH y DIH a gran 
escala (Corte Constitucional, 2013, p. 277). Lo importante con la adopción de tal medida 
está en que se repercuta positivamente sobre los derechos de las víctimas y su satisfacción 
integral (Corte Constitucional, 2018a, p. 155). Ello significa que no puede seguirse el 
“modelo clásico”, esto es, promover una investigación penal sobre cada uno de los 
sospechosos, porque como se entiende, existe un gran número de actores del conflicto 
que, por cuestiones de tiempo mismo, de efectividad y de restablecimiento de derechos de 
las víctimas y la sociedad, no pueden ser objeto de investigaciones aisladas e individuales, 
por lo que se hace necesario centrar los esfuerzos en grandes acontecimientos y 
responsables.  
Así las cosas, la justicia de transición centrará sus esfuerzos en la investigación, 
juzgamiento y sanción de delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra 
cometidos de manera sistemática38 que se hayan desarrollado en razón, o con ocasión del 
 
 
36 El ER, manifiesta Ambos (2008), es un Estatuto flexible, en el sentido que el hacer parte de este y su 
aplicación no debe entenderse como un obstáculo para iniciar, finiquitar e implementar un proceso de 
paz; muestra de tal posición se evidencia a través de algunas medidas que el propio ER contempla. 
37 La macrocriminalidad se conoce como aquellos: “comportamientos conforme al sistema y adecuados 
a la situación dentro de una estructura de organización, aparato de poder u otro contexto de acción 
colectiva” (Jäger citado por Ramelli, 2011, p. 474). En virtud de investigaciones de fenómenos de 
macrocriminalidad, la dogmática internacional creó figuras como la empresa criminal conjunta para 
desmantelar grandes organizaciones responsables de graves crímenes (Ramelli, 2011, p. 436). 
38 Sobre la aclaración que realizó la Corte Constitucional acerca del hecho que la expresión “cometidos 
de manera sistemática” aplica solo sobre los crímenes de guerra. Tapapúes, citado por Ambos (2014) 
considera que los crímenes de guerra son conductas ligadas, justamente a una situación de guerra entre 
Estados, o entre un Estado y un grupo armado o entre varios grupos armados, por lo que no es necesario 
que sobre tales conductas deba existir una práctica sistemática, como si ocurre con los crímenes de lesa 
humanidad. Manifiesta que con tan solo un hecho puede ser catalogado como crimen de guerra si se 
logra determinar que la existencia del conflicto armado permitió la perpetración de éste. En ese orden 
de ideas, manifiesta que “Si la expresión “cometidos de manera sistemática” realmente equivaliese al 
nexo que debe existir entre el crimen y un conflicto armado, no tendría ningún sentido haberlo incluido 
en el texto del artículo transitorio 66” (p. 15).  
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conflicto armado39 mismo como parte de un plan organizado o político (Corte 
Constitucional, 2013, pp.  290-292). Otro de los componentes para entrar a investigar tales 
conductas, será que cumplan con los criterios de gravedad y representatividad que 
consideró el AL 01; esto significa que se busca la construcción, como ya se mencionó, de 
macroprocesos edificados en torno a una serie de elementos comunes como: lugar, 
tiempo, forma de comisión, sujetos pasivos, grupos sociales afectados, sujetos activos, 
escala de comisión o evidencia disponible que permitan determinar que tales casos fueron 
lo suficientemente graves y representativos para el país, que requieren la atención del 
Estado de cara a descubrir patrones de violencia, el grado de victimización, el efecto para 
una posible disuasión y reconciliación, y finalmente la obtención de la verdad (Corte 
Constitucional, 2013, pp.  294-295).  
6.1.1 Los máximos responsables como centro de investigación, 
juzgamiento y sanción en justicia transicional. 
 
Considerando que los líderes políticos y militares hacen parte de un sector que puede 
verse en medio de la comisión de delitos y su no sanción, Kai Ambos (2008) observó, 
apoyando totalmente la centralización de investigaciones en máximos responsables, que 
es imperante tomar estos actores como protagonistas de los procesos de justicia 
transicional. En esa medida, el Estado promovería la imposibilidad de aprobar la auto 
 
 
La posición de éste doctrinante la asumió la Corte Constitucional a través de la sentencia C-007 de 2018 
donde consideró que la expresión “toda infracción del derecho internacional humanitario cometida de 
forma sistemática” es una definición ambigua, que debe asemejarse la expresión “sistemática” con el 
hecho que el crimen para ser considerado de guerra debe desarrollarse en el contexto de tal conflicto y 
finalmente, internacionalmente no forma parte de la estructura del crimen de guerra (p. 198). En virtud 
de esta manifestación, la Corte Constitucional declaró la inexequibilidad de la palabra “graves” de los 
arts. 23.a, 30.1, 46.1, 47 inc. 4, 52.2 y 57.2 de la Ley 1820 de 2016 (p. 202) y, declaró inexequible, 
igualmente, la expresión contenida en el inciso final del art. 23: “se entenderá por grave crimen de 
guerra toda infracción al Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemática” (p. 202). 
39 En sentencia C-080 de 2018, la Corte Constitucional consideró que para encontrar la conexidad entre 
la comisión de los delitos y el conflicto armado,  deben tenerse en cuenta los siguientes criterios: i) el 
responsable del hecho, ii) que el hecho constituya una infracción del DIH, iii) que la conducta hubiere 
ocurrido en la zona geográfica del conflicto, iv) que la existencia del conflicto hubiera influido en la 
capacidad del responsable de cometer la conducta, o en su decisión de cometerla, o en la forma de 
cometerla o el propósito de cometerla, v) que el conflicto le haya dado al responsable la oportunidad de 
cometer el delito y vi) que el objetivo del responsable de la conducta fuera obtener una ventaja militar 
frente al adversario o, lograr un enriquecimiento ilícito (pp. 199-200).  
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concesión de beneficios como amnistías e indultos, o, concederles, en virtud de políticas 
transicionales, beneficios de exención penal (p. 79).  
Tal posición fue adoptada por la Corte Constitucional (2013), quien determinó, en este 
sentido, que a pesar de que no existe una definición clara sobre lo que debe entenderse 
como máximo responsable, a través de esta figura se deben identificar aquellas personas 
que tienen un rol esencial en la organización criminal para la comisión de cada delito. Así 
las cosas, la figura no solo debe entenderse bajo el derrotero de considerarse máximo 
responsable al jefe del grupo o bloque, sino que debe atenderse a otros criterios 
relacionados con el nexo de éste con un plan o política de violencia organizada (p. 279)40.  
Luego de hacer un breve recuento de lo que tribunales internacionales han considerado 
como “máximos responsables” (Corte Constitucional, 2013, pp. 279-283), la Corte 
Constitucional concluye que son dos los criterios de interpretación de la expresión 
“máximos responsables”. Por un lado, se encuentra el jefe de un grupo que haya tenido un 
rol esencial en la comisión de los crímenes -interpretación restringida según lo denominó 
Ambos [et, al.] (2014, p. 255)- y, por otro, consideró como tal, no solo a quien tuvo una 
intervención decisiva en el delito, sino a otras personas, en orden ascendente, bajo 
“criterios como el de la responsabilidad del superior […] o el dominio del aparato 
organizado de poder […]” (p. 283) -interpretación amplia según Ambos [et, al.] (2014, p. 
255)-. Así, y de acuerdo con Ambos [et al] mientras bajo la primera interpretación entrarían 
a responder, únicamente el Secretariado de las FARC o cúpula militar, bajo la segunda 
interpretación podría encontrarse como máximo responsable cualquier persona que tenga 
mando de alguna unidad o bloque en el momento de la comisión del delito (2014, pp. 255-
256).  
Considerando lo dicho hasta ahora, la Corte Constitucional adoptó la denominada 
“interpretación amplia” -en palabras de Ambos- a partir del cual se dice que un máximo 
 
 
40 A modo de crítica, Ambos considera que lo anterior significaría que no sería tan sencillo reducir el 
número de casos por investigar, juzgar y sancionar a través de la JEP dado que no solo sería objeto del 
proceso quien cumple un rol esencial, sino quien también haya tenido una intervención decisiva en el 
delito, hecho que condujera a investigar tanto a autores como a partícipes (Ambos [et, al.], 2014, p. 36), 
haciéndose inútil, de alguna forma, argumentar a favor de la necesidad de buscar procesos de 
macrocriminalidad sobre máximos responsables, cuando tales pueden ser cualquiera de los actores 
armados del conflicto. 
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responsable puede ser tanto un jefe de grupo, como quien haya tenido un rol esencial en 
la comisión del crimen de acuerdo con el papel que tenía tal sujeto dentro de una 
organización (Corte Constitucional, 2013, p. 283).  
Luego de realizar tal análisis, pasa la Corte (2013) a mencionar que los máximos 
responsables son sujetos de una forma de imputación que implica  i) la imputación 
individual donde se investiga la configuración de los elementos de los tipos penales como 
crímenes de guerra, delitos de lesa humanidad y genocidio, y ii) la imputación colectiva a 
partir de la cual se requiere, además de la imputación individual, encontrar que el máximo 
responsable gozaba de un rol esencial dentro de la organización criminal para la comisión 
del delito (p. 284). Quedaría por determinar si, la Responsabilidad del superior, como un 
criterio especial de “máximo responsable” lograría, bajo tales “formas de imputación” 
adecuarse a la interpretación de la Corte.  
En síntesis, desde la perspectiva de este cuerpo colegiado (2013), un máximo 
responsable es aquel que ostenta un papel esencial en la organización criminal para la 
comisión de cada delito, y que haya podido: dirigir, tener el control o financiar la comisión 
de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera 
sistemática (Corte Constitucional, p. 284).  
Para finalizar, concluye la Corte (2013) advirtiendo que no existió una sustitución de la 
Constitución dado que: i) no existirá impunidad por cuanto la investigación, juzgamiento y 
sanción se centrará en los máximos responsables, de manera que el Estado debe 
“encausar los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de 
manera sistemática e imputarlos efectivamente en virtud de su participación en el plan o 
política a sus máximos responsables” sobre quienes recaerá la imputación colectiva propia 
de procesos penales de macrocriminalidad41 y, ii) al lograr centrar las investigaciones sobre 
máximos responsables, se logrará esclarecer cuáles estructuras macrocriminales fueron 
las responsables de cada crimen, de manera que el Estado mismo garantice la no 
 
 
41 Consideraron los autores -Ambos (et, al.)- que con el hecho de la Corte Constitucional haber 
interpretado de forma tan amplia el término, estaría obligando al  Congreso de la Republica a mantener 
tal generalidad, lo que generaría, en consecuencia, que la FGN no logre centrar sus esfuerzos en un grupo 
reducido de personas cuya actuación es relevante para determinar el accionar general de los grupos 
armados, sino que terminaría investigando un gran número de actores del conflicto, llegando incluso a 
realizar evaluaciones caso a caso, hecho que contraría la necesidad de manejar un criterio de 
macrocriminalidad en medio de la transición  (Ambos [et, al.], 2014, p. 262).  
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repetición de los hechos atendiendo la criminalidad presente, disuadiendo la del futuro y 
fortaleciendo, finalmente, el Estado Social de Derecho42 (pp. 316-317).  
6.2 La responsabilidad del superior de los Acuerdos de Paz y el Acto Legislativo 01 de 
2017 
 
Después de la constitucionalización del MJP, los diálogos entre el Gobierno de la época 
y las FARC-EP desarrollados en La Habana tomaron aproximadamente 4 años en finalizar, 
declarando “formalmente” la terminación del conflicto armado a través del bien conocido 
Acuerdo de Paz. Para el mes de octubre de 2016, el Gobierno Nacional determinó que, 
mediante un plebiscito les preguntaría a los colombianos si apoyaban tal acuerdo y la 
consolidación de la Paz43. Tras la victoria del No, el Gobierno y las FARC-EP se vieron 
obligadas a replantear algunos puntos que, según los opositores, estaban en contra de la 
Constitución, la ley, los principios, la moral, la familia, entre otras cosas. Debido a lo 
anterior, el 26 de noviembre de 2016, luego de algunas reformas, se firmó el Acuerdo de 
Paz definitivo, el cual comenzó a implementarse una vez firmado44. 
 
 
42 La amplitud de la definición de máximos responsables conduciría, adicionalmente, a la privación de 
la libertad alternativa de muchos de los actores del conflicto quienes se verán en medio de procesos 
penales y con privaciones de la libertad (Ambos [et, al.], 2014, p. 262). Situación que, lamentablemente, 
desdibuja el propósito de la justicia transicional que busca, principalmente, acudir a medidas 
extrajudiciales para materializar los derechos de las víctimas, haciendo que, nuevamente, tal tipo de 
justicia se vuelque hacia el uso de mecanismos judiciales como principal medio para sancionar a los 
“máximos responsables” que, como se vio, pueden ser, todos aquellos que hayan dirigido, tenido el 
control o financiado la comisión de los hechos punibles (Ambos [et, al.], 2014, p. 264), imposibilitando 
así el objetivo de construir verdad y no repetición y esforzarse a minimizar las amenazas actuales y 
venideras contra la paz, dado que bajo una forma de justicia transicional ambigua, el sometimiento de 
los actores del conflicto resulta problemática en sí misma.  
43 A la pregunta: ¿Apoya usted el acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una 
paz estable y duradera? Y según cifras de la Registraduría Nacional del Estado Civil, de 12.808.858 
personas que votaron, 6.377.482 apoyaron el acuerdo final, mientras que 6.431.376 colombianos 
decidieron no apoyarlo, ganando el No con un 50,21% frente al 49,78% del Sí. (Más información en 
http://plebiscito.registraduria.gov.co/99PL/DPLZZZZZZZZZZZZZZZZZ_L1.htm)  
44 A partir del mes de julio de 2016, el AL 01 estableció los instrumentos jurídicos para facilitar y 
asegurar la implementación del acuerdo final a través del denominado “Fast track”, el cual permitía que 
por un periodo de 6 meses, prorrogable una sola vez más por otros 6 meses se implementara un 
procedimiento legislativo especial de cara a todos los proyectos de ley y actos legislativos iniciados por 
el ejecutivo que tuvieren como finalidad la implementación y desarrollo del mencionado acuerdo (art. 
1); igualmente se le otorgarían facultades especiales al presidente de la república para expedir decretos 
ley relacionados, exclusivamente con el acuerdo final (art. 2). Por su parte, se estableció que por 20 años 
se incluiría en el plan plurianual de inversiones del Plan Nacional de Desarrollo, un componente para la 
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Antes de adentrarse en la responsabilidad de mando, punto 5 del Acuerdo, se verá, 
brevemente la composición general del Acuerdo Final de Paz. Tanto Gobierno Nacional 
como FARC-EP, determinaron que los siguientes eran los puntos clave para la 
construcción de un país en paz: i) Reforma rural integral; ii) Participación política: apertura 
democrática para construir la paz; iii) Cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo y 
la dejación de armas; iv) Solución al problema de las drogas ilícitas; v) Víctimas; y vi) 
Mecanismos de implementación y verificación.  
De estos seis puntos, el relacionado con las víctimas resulta ser uno de los más 
importantes, dado que, como bien se expresa en el Acuerdo, el conflicto armado ocasionó 
grandes daños a la población -incluyendo campesinos, indígenas, afrocolombianos, 
negros, palenqueros, raizales y Rrom, personas atacadas en razón de sus creencias 
políticas, religiosas, partidos, movimientos sociales y sindicales, población LGBTI y 
gremios económicos-, como desplazamientos forzados, asesinatos, desapariciones; hecho 
que condujo a los actores del conflicto que a través de tal acuerdo (…) el resarcimiento de 
las víctimas (…) [fuera el] centro (…) [del mismo] (Punto 5, 2016, p. 126). 
En búsqueda de hacer de las víctimas el centro del acuerdo se creó la llamada Justicia 
Especial para la Paz -JEP-, la cual tendría como misión fundamental materializar los 
derechos de las víctimas de este conflicto armado a la verdad, justicia, reparación y no 
repetición a través, esencialmente, del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y 
No Repetición -SIVJRNR-. Tal sistema gozaría de un marco jurídico especial: el Derecho 
Internacional de los Derechos humanos, el Derecho Internacional Humanitario, el Código 
Penal colombiano y la Corte Penal Internacional a través del Estatuto de Roma (numeral 
19, p. 147). Sin duda, al contar con este marco jurídico se aseguró que los beneficios de 
amnistías, indultos y tratamientos especiales truncaran toda posibilidad de impunidad 
sobre los delitos que internacionalmente estuvieren prohibidos por atentar contra la 
humanidad en si misma45 (numeral 25, p. 148).  
 
 
paz (art. 3); y, finalmente, el art. 4 estimó, con miras a asegurar su cumplimiento, que el Acuerdo de Paz, 
una vez firmado, haría parte del bloque de constitucionalidad.  
45 El Acuerdo definitivo incluye como delitos no susceptibles de amnistías, indultos o beneficios 
especiales los siguientes: de lesa humanidad, el genocidio, los graves crímenes de guerra, la toma de 
rehenes u otra privación grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición 
forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustracción de menores, el 
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A pesar de lo anterior, y frente a la Fuerza Pública, el Acuerdo Final modificó el numeral 
44 el cual trajo la responsabilidad del superior -o mando-, dejándola en los siguientes 
términos:  
En ningún caso la responsabilidad del mando podrá fundarse exclusivamente en el 
rango, la jerarquía o el ámbito de jurisdicción. La responsabilidad de los miembros 
de la fuerza pública por los actos de sus subordinados deberá fundarse en el control 
efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la información a 
su disposición antes, durante y después de la realización de la respectiva conducta, 
así como en los medios a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover 
las investigaciones procedentes (p. 152).  
La anterior aproximación fue posteriormente ampliada a través del AL 01 de 201746, el 
cual se encargó de desarrollarlo más a profundidad en su artículo 24.  
7. Diferencias entre la responsabilidad del 
superior de los Acuerdos de Paz y el ER y 
posición de la Corte Constitucional al respecto 
 
Después de lograr, de alguna forma, desarrollar el fenómeno jurídico colombiano que 
se ha implementado de cara a la garantía de una transición hacia la paz, y recordar algunas 
de las posiciones que se han adoptado frente a la aplicación del Estatuto de Roma y de 
principios como la responsabilidad del superior -o de mando-, queda adentrarse en las 
 
 
desplazamiento forzado, además del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto 
de Roma (p. 304). 
En sentencia C-007 de 2018, la Corte Constitucional manifestó que el calificativo “graves” sobre los 
crímenes de guerra no es propio del DIH. El DIH prohíbe las amnistías sobre todas las infracciones 
graves al DIH; y, por otro lado, se contempla como crimen de guerra “toda grave infracción a las reglas 
del derecho humanitario cuya punibilidad surge directamente del derecho internacional humanitario”, 
por lo que, en consecuencia, un crimen de guerra es en sí mismo una infracción grave a los estándares 
del DIH (Corte Constitucional, 2018, p. 197). 
46 A través de este AL, se concretó la organización, duración y funciones del Sistema Integral de Verdad, 
Justicia, Reparación y No Repetición SIVJRNR: la Comisión para el esclarecimiento de la verdad, la 
convivencia y la no repetición, la Unidad para la búsqueda de personas dadas por desaparecidas en el 
contexto y a razón del conflicto armado, la Jurisdicción Especial para la Paz y las medidas de reparación 
integral para la construcción de paz y las garantías de no repetición.  
Aclara sobre qué actores del conflicto recaerá este Sistema, establece pautas para la reparación integral 
de las víctimas; los beneficios relacionados con amnistías, indultos y renuncias a la persecución penal.   
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diferencias sobre la responsabilidad de mando que motivaron esta investigación. A 
continuación, se diferenciarán, desde su tenor literal el art. 24 del AL 01 de 2017 y el art. 
28 del ER y, para luego sintetizar la posición que adoptó la Corte frente a tales diferencias. 
7.1 La responsabilidad del superior: diferencias entre el art. 24 del AL 01 de 2017 y 
art. 28 del ER 
 
Como bien se ha previsto anteriormente, la responsabilidad del superior o de mando 
fue creada internacionalmente como uno de los medios para responsabilizar a los mayores 
perpetradores de graves delitos internacionales debido a la omisión de sus funciones 
cuando se tiene el deber legal de actuar (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 2). Debido a ello, el 
ER lo adoptó y Colombia en el 2016 decidió contemplarlo también de manera que, 
teóricamente, lograra investigar, sancionar y juzgar a los máximos responsables bajo un 
concepto de macrocriminalidad. Una vez tal figura se contempló en el Acuerdo de Paz, 
algunos miembros de la Fuerza Pública retirados solicitaron la modificación del mismo, 
que, hasta donde se sabe, cumplía con los postulados del art. 28 del ER, bajo el argumento 
según el cual “todo el que ha sido comandante, y en nuestras estructuras militares 
comandante es desde la más baja organización, que es el escuadrón, Cabo Segundo, 
asume  responsabilidad penal por las actuaciones de sus subalternos” (Diario el 
Espectador, 2016).  
En efecto, el gobierno nacional de manera unilateral modificó la responsabilidad de 
mando antes de introducirla en la constitución a través del AL 01 de 2017, desdibujándola 
de lo que el ER había establecido.  
A continuación, se realizará una breve descripción comparativa de los asuntos que entre 
una disposición normativa y otra resaltan, para luego pasar a observar algunas 
consideraciones sobre el art. 28 del Estatuto de Roma y, finalmente, analizar la postura 
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Acto Legislativo 01 de 2017 
Art. 24 -Responsabilidad del mando 
Estatuto de Roma 
Art. 28 -Responsabilidad de los jefes y 
otros superiores 
Para la determinación de la responsabilidad 
del mando, la Jurisdicción Especial para la Paz 
aplicará, en el caso de los miembros de la Fuerza 
Pública, el Código Penal colombiano, el Derecho 
Internacional Humanitario como ley especial, y 
las reglas operacionales de la Fuerza Pública en 
relación con el DIH siempre que ellas no sean 
contrarias a la normatividad legal. La 
determinación de la responsabilidad del mando 
no podrá fundarse exclusivamente en el rango, la 
jerarquía o el ámbito de jurisdicción. La 
responsabilidad de los miembros de la Fuerza 
Pública por los actos de sus subordinados deberá 
fundarse en el control efectivo de la respectiva 
conducta, en el conocimiento basado en la 
información a su disposición antes, durante, o 
después de la realización de la respectiva 
conducta, así como en los medios a su alcance 
para prevenir que se cometa o se siga cometiendo 
la conducta punible, siempre y cuando las 
condiciones fácticas lo permitan, y de haber 
ocurrido, promover las investigaciones 
procedentes.  
Se entenderá que existe mando y control 
efectivo del superior militar o policial sobre los 
actos de sus subordinados, cuando se 
demuestren las siguientes condiciones 
concurrentes:  
        a. Que la conducta o las conductas 
punibles hayan sido cometidas dentro del área de 
responsabilidad asignada a la unidad bajo su 
mando según el nivel correspondiente y que 
tengan relación con actividades bajo su 
responsabilidad;  
       b. Que el superior tenga la capacidad legal 
y material de emitir órdenes, de modificarlas o de 
hacerlas cumplir; 
       c. Que el superior tenga la capacidad 
efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones 
dentro del área donde se cometieron los hechos 
Además de otras causales de responsabilidad 
penal de conformidad con el presente Estatuto 
por crímenes de la competencia de la Corte:  
  
a)     El jefe militar o el que actúe 
efectivamente como jefe militar será penalmente 
responsable por los crímenes de la competencia 
de la Corte que hubieren sido cometidos por 
fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su 
autoridad y control efectivo, según sea el caso, en 
razón de no haber ejercido un control apropiado 
sobre esas fuerzas cuando:  
        i)     Hubiere sabido o, en razón de las 
circunstancias del momento, hubiere debido 
saber que las fuerzas estaban cometiendo esos 
crímenes o se proponían cometerlos; y  
     ii)     No hubiere adoptado todas las medidas 
necesarias y razonables a su alcance para 
prevenir o reprimir su comisión o para poner el 
asunto en conocimiento de las autoridades 
competentes a los efectos de su investigación y 
enjuiciamiento.  
b)     En lo que respecta a las relaciones entre 
superior y subordinado distintas de las señaladas 
en el apartado a), el superior será penalmente 
responsable por los crímenes de la competencia 
de la Corte que hubieren sido cometidos por 
subordinados bajo su autoridad y control 
efectivo, en razón de no haber ejercido un control 
apropiado sobre esos subordinados, cuando: 
  
          i)     Hubiere tenido conocimiento o 
deliberadamente hubiere hecho caso omiso de 
información que indicase claramente que los 
subordinados estaban cometiendo esos crímenes 
o se proponían cometerlos;  
         ii)     Los crímenes guardaren relación con 
actividades bajo su responsabilidad y control 
efectivo; y  
        iii)     No hubiere adoptado todas las medidas 
necesarias y razonables a su alcance para 
prevenir o reprimir su comisión o para poner el 
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punibles, conforme al nivel de mando 
correspondiente; y  
      d. Que el superior tenga la capacidad 
material y directa de tomar las medidas 
adecuadas para evitar o reprimir la conducta o 
las conductas punibles de sus subordinados, 
siempre y cuando haya de su parte conocimiento 
actual o actualizable de su comisión. 
asunto en conocimiento de las autoridades 
competentes a los efectos de su investigación y 
enjuiciamiento.  
 
Del anterior cuadro puede establecerse en primer término, que cada una de estas 
figuras es denominada de manera distinta, es decir, mientras que en el AL 01 de 2017 se 
habla de responsabilidad del mando, en el Estatuto de Roma se denomina responsabilidad 
de los jefes y otros superiores; la palabra “mando”, que se entiende por la RAE como 
“autoridad y poder que tiene el superior sobre sus súbditos”, significa que a través de esta 
denominación se intentó condensar la designación de la figura al contexto de la Fuerza 
Pública (Ambos, 1999, p. 527). En consideración con lo dicho, mientras que el AL diseñó 
la figura pensando en miembros de la Fuerza Pública, el contemplado en el Estatuto es 
más amplio y establece el uso de la figura tanto sobre miembros de la Fuerza Pública como 
sobre superiores con otras calidades.  
Adicionalmente, llama la atención que el legislador manifestó que, para responsabilizar 
en calidad de superior a miembros de la Fuerza Pública, se tendrían como fuentes el 
Código Penal colombiano, el cual no hace una mención expresa de la responsabilidad del 
superior (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 37), el Derecho Internacional Humanitario como ley 
especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Pública en relación con el DIH, pero no 
el Derecho Penal Internacional.  
Igualmente, mientras el art. 28 del Estatuto considera que será responsable en esta 
calidad el jefe militar cuyos subalternos cometieron un hecho siempre que i) sus 
subalternos estuvieren bajo su mando y control efectivo o ii) bajo su autoridad y control 
efectivo; el art. 24 del AL permitirá que un superior sea responsabilizado en la JEP solo 
mientras tuviere control efectivo sobre la conducta de los subordinados.  
Por otro lado, mientras el art. 24 del AL manifiesta que el superior debe tener 
conocimiento de la respectiva conducta, antes, durante o después de la realización de 
esta, y que debe tener los medios a su alcance para prevenir la comisión, evitar que se 
siga cometiendo y de haberse dado haber promovido las investigaciones del caso, el art. 
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28 del Estatuto de Roma relaciona dos condiciones sobre las cuales se configuraría el 
hecho: i) “hubiere sabido” o “hubiere debido saber” que las fuerzas estaban cometiendo 
los delitos o se proponían hacerlo y ii) no hubiere adoptado las medidas necesarias a su 
alcance para prevenir o reprimir la comisión o para promover las investigaciones del caso.  
Por otra parte, tanto un artículo como otro manifiestan que luego que se compruebe el 
control efectivo, deberán considerarse otras condiciones. Sin embargo, una vez más tanto 
una disposición como otra se diferencian:  
• Las condiciones a las que hará referencia el AL son concurrentes, mientras 
que las manifestadas en el Estatuto no.  
• La primera “condición” según el AL, es decir, la comisión de los delitos 
dentro del área de responsabilidad asignada bajo el mando del superior y la relación 
de las conductas con las actividades bajo dicha responsabilidad no existe en el 
Estatuto de Roma frente a superiores militares, más sí sobre superiores civiles 
(28.b.ii). 
• El art. 24 del AL contempla en el literal b de dicha disposición que el superior 
debe tener la capacidad legal y material de emitir órdenes, modificarlas o hacerlas 
cumplir. Esta condición, al igual que la anterior, no está determinada en el art. 28 
del Estatuto.  
• Frente a la condición c del art. 24 del AL -capacidad efectiva de desarrollar 
y ejecutar operaciones dentro del área donde se cometieron los hechos punibles- 
tampoco existe determinación en el art. 28 del Estatuto de Roma sobre superiores 
militares. 
• El ultimo literal -d- que dispone la capacidad material y directa de tomar las 
medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta de los subordinados siempre 
que haya conocimiento actual o actualizable de la comisión, el Estatuto lo dispone 
sin que exista i) capacidad material y directa de tomar medidas, ni, ii) la condición 
del conocimiento actual47 o actualizable directamente.  
 
 
47 Cabe recordar que los tribunales ad hoc contemplaron el conocimiento actual como el estándar 
“sabía”. 
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7.2 La posición de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de la 
responsabilidad de mando 
 
La responsabilidad del superior o de mando, fue evaluada por esta corporación quien 
anticipó, antes de su argumentación, que el artículo 24 no anulaba el deber del Estado de 
investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DDHH y DIH (Corte 
Constitucional, 2017, p. 371). 
En primer lugar, asume la Corte Constitucional (2017) que existen múltiples 
instrumentos en el derecho penal colombiano que permiten criminalizar a quienes han 
tenido un rol esencial en la comisión de las más grandes violaciones a los DDHH y las 
infracciones al DIH, de manera que a través de los diversos títulos de imputación puede 
investigarse, juzgarse y sancionarse, de ser el caso, a los máximos responsables (p. 374).  
A continuación, la Corte (2017) habla acerca de las diversas figuras contempladas en 
la legislación interna a través de las cuales se puede investigar, juzgar y sancionar a los 
responsables en medio de la justicia transicional, aunque, no las desarrolla juiciosamente, 
tan solo las nombra, tal como hizo con la responsabilidad de mando -le otorgó 
constitucionalidad, pero, no estudió formalmente su contenido-. Así, precisa algunas 
características sobre la autoría mediata, la coautoría y las formas de participación como la 
determinación y la complicidad (p. 375). Igualmente contempla las diversas formas de 
comisión de los delitos dependiendo de la modalidad activa o pasiva del agente como la 
llamada comisión por omisión del art. 25 del Código Penal aplicable en casos relacionados 
con la posición de garante, que puede ser endilgada a quienes pertenecen a una estructura 
vertical de poder y omiten las medidas necesarias para prevenir la comisión de un injusto 
(Corte Constitucional, 2017, p. 376). 
Luego de explicar que la legislación interna tiene elementos diversos para cumplir con 
su deber internacional de no promover la impunidad, la Corte (2017) se centra en la 
responsabilidad del superior. En primer término, recuerda que fue una figura nacida 
jurisprudencialmente y se estructuró a través de principios generales y no de una regla 
definida, formal y definitiva que se positivizó en el derecho penal internacional a través, 
entre otras disposiciones, del art. 28 del ER (pp. 378-379). 
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Encuentra la Corte (2017) que, en el derecho doméstico, la responsabilidad del superior 
puede verse materializada a través de las diversas categorías dogmáticas que ésta 
contempla, mientras que, en el Derecho Penal Internacional la forma de criminalizar tal 
figura sería a través de tal forma de responsabilidad (p. 379-380). Es decir, la regulación 
que el Derecho Penal Internacional contempla no es una estructura autónoma de 
imputación, sino es un mandato general de penalización que requiere ser concretado en 
el derecho interno a través de las categorías que el derecho interno tenga a su 
disposición48.  
Así las cosas, sostiene la Corte (2017) que lo importante no es si la responsabilidad del 
superior es una figura autónoma de imputación penal o si como está determinada en el art. 
24 del AL hay una reproducción exacta del art. 28 del ER, sino si, tal como está tipificada, 
logra responsabilizar a los superiores, militares y no militares por su omisión en el deber 
de prevenir y reprimir las conductas criminales de sus subordinados, habiendo tenido 
conocimiento o debiendo haber conocido esa circunstancia (pp. 381-382).  
Luego de lo anterior, retoma su argumentación en torno a la cual, desde la perspectiva 
del juicio de sustitución, lo importante es que los operadores jurídicos tendrán un amplio 
conjunto de instrumentos jurídicos para investigar, juzgar y sancionar a los máximos 
responsables de las graves violaciones a los DDHH y las infracciones al DIH (Corte 
Constitucional, 2017, p. 783). Y, finalmente, se centra en el art. 24 del AL y expone los 
argumentos que la llevaron a concluir que tal como está determinada, no sustituye el deber 
del Estado de investigar, sancionar y juzgar a máximos responsables ni promueve la 
impunidad:  
i. Aunque no existe una identidad entre el art. 24 del AL y el art. 28 del ER, existe una 
coincidencia material sobre los “elementos estructurales” de la figura, a saber: i) se 
habla de la responsabilidad por el hecho de un tercero en virtud de las 
responsabilidades de quienes tienen autoridad y control efectivo dentro de una 
organización por los delitos cometidos por sus subordinados; ii) en uno y otro caso, 
 
 
48 Este argumento respondería al cuestionamiento que Ramelli (2011) se hizo acerca de la aplicación 
del art. 28 del ER.  Se consideraría que la responsabilidad del superior no es una disposición normativa 
autoejecutable, y que, en consecuencia, se hace necesario que haya una ley de por medio que permita su 
aplicación en la justicia ordinaria.  
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la responsabilidad por el hecho del otro se materializa por una conducta omisiva -
no adoptar medidas para evitar o sancionar la comisión de delitos-; iii) se 
contemplan tanto las omisiones sobre el deber de evitar, como sobre el deber de 
sancionar cuando ya se han cometido los delitos; y, iv) el elemento subjetivo está 
presente y consiste en que quien tiene el mando debe haber tenido conocimiento, 
o haber contado con los elementos de juicio para poder inferir la actual o potencial 
comisión de delitos de los subordinados (Corte Constitucional, 2017, pp. 384-385). 
Así, el art. 24 del AL se diferencia del art. 28 del ER en algunos criterios de 
valoración para determinar tal figura, pero, los elementos estructurales del mismo 
son idénticos (Corte Constitucional, 2017, p. 385). 
ii. La responsabilidad del superior no fue creada con el fin de criminalizar a quienes 
cumplen un rol esencial en la acción criminal, sino para sancionar la omisión del 
deber de control del superior sobre los subordinados, superior que no 
necesariamente puede ostentar la calidad de máximo responsable (Corte 
Constitucional, 2017, pp. 385-386). 
iii. La existencia de la figura atiende a la necesidad de fijar un régimen especial de 
responsabilidad penal para los miembros de la Fuerza Pública de cara a un proceso 
de transición que garantiza la paz, verdad, reparación y no repetición (Corte 
Constitucional, 2017, p. 386). 
iv. No comprende que la remisión que el art. 24 del AL hace a la legislación nacional, 
al derecho operacional de la Fuerza Pública y al DIH, sin contemplar el Derecho 
Penal Internacional suprima el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar 
las graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH. Afirma la Corte 
Constitucional (2017), contrario a lo dicho antes, que tanto este artículo como la 
legislación interna, proveen herramientas para criminalizar a los máximos 
responsables de los delitos de genocidio, crímenes de guerra y delitos de lesa 
humanidad y, a su vez, a los superiores jerárquicos en la fuerza pública que 
omitieron su deber de adoptar medidas para evitar o sancionar a los subordinados 
que cometieron tales hechos (p.  386). 
Sobre éste punto, es importante destacar que, en pronunciamiento posterior, 
bajo la sentencia C-007 de 2018, la Corte Constitucional fue enfática al subrayar 
que tanto el derecho interno, como el DIDH, el DIH y el Derecho Penal Internacional 
son ordenamientos complementarios y relevantes en el ámbito de transición a la 
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paz (p. 229); situación que permitiría entregarle cierta importancia a la aplicación 
del Derecho Penal Internacional que se relaciona, directamente, con la 
responsabilidad del superior.  
v. En todo caso, reitera la Corte, los operadores de justicia cuentan con herramientas 
normativas suficientes tanto desde la legislación nacional como la internacional, 
para investigar, juzgar y sancionar a los máximos responsables de delitos 
cometidos en el marco del conflicto armado.   
Bajo la sentencia C-080 de 2018, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad, 
nuevamente, de evaluar la constitucionalidad de la disposición normativa de la 
responsabilidad de mando de acuerdo con los arts. 67 y 68 sobre la responsabilidad de los 
mandos de las FARC y de la Fuerza Pública.  
En tal momento, el representante de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de 
las Naciones Unidas para los DDHH reiteró la opinión que, en su momento, la fiscal adjunta 
a la CPI manifestó a la Corte en el sentido de advertir que tal figura, tal y como se redactó, 
disminuía el umbral de responsabilidad penal frente a quienes han cometido violaciones 
de DDHH e infracciones al DIH (Corte Constitucional, 2018b, p. 524). En igual sentido, 
Colombia Diversa se manifestó ante la Corte Constitucional, sosteniendo que, la figura, tal 
y como se reguló, podría restringir la posibilidad de atribuir responsabilidad penal al 
superior bajo el principio de responsabilidad de mando y el esclarecimiento de los hechos 
ocurridos en el marco del conflicto armado, que es uno de los objetivos centrales del 
Acuerdo de Paz y del SIVJRNR” (Corte Constitucional, 2018b, p. 526).  
Solicitaron, en consecuencia, que se declarara la constitucionalidad condicionada de 
los arts. 67 y 68, en el sentido de comprender que la interpretación de tal figura debería 
hacerse de acuerdo con el bloque de constitucionalidad, especialmente el DI 
Consuetudinario y el art. 28 del ER (Corte Constitucional, 2018b, p. 533). A lo anterior, se 
sumó la Universidad Santo Tomas, la cual sostuvo que el art. 68 de la ley bajo examen y 
el art. 24 del AL 01 de 2017 desconocen los parámetros del derecho internacional, pues 
limita indebidamente la aplicación de la responsabilidad de mando, impidiendo que los 
superiores respondan ante la justicia, creándose una esfera de impunidad frente a las 
conductas (Corte Constitucional, 2018b, p. 533).  
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Y, finalmente, la Defensoría del Pueblo reafirmó lo dicho anteriormente y fue categórica 
a la hora de recordarle a la Corte, que la forma de redacción de la responsabilidad del 
superior sustituye el estándar internacional y distorsiona el contenido y alcance de la 
responsabilidad de mando, principalmente, frente al elemento subjetivo requerido y el 
cumplimiento de conductas concurrentes para determinar el mando y control efectivo del 
superior. Así las cosas, sostuvo la Defensoría, se está permitiendo que los agentes del 
Estado no sean efectivamente investigados, juzgados y sancionados, lo que puede abrir 
la posibilidad la CPI para actuar (Corte Constitucional, 2018b, p. 536). 
En esta oportunidad, la Corte (2018b) manifestó que, en efecto, se hicieron más 
restrictivos los requisitos para imputar responsabilidad de mando respecto a lo que el ER 
dispone (p. 530). En un inicio contempla que el art. 24 del AL requiere un conocimiento 
efectivo, mientras que el ER establece un conocimiento inferido (p. 530). Frente al control 
efectivo, la Corte (2018b) concuerda con el hecho que el ER tan solo busca, respecto del 
control efectivo, establecer si el superior podía o no prevenir los delitos, para lo que deben 
considerarse elementos formales relacionados con la capacidad del superior para dar 
órdenes a los subalternos; sin embargo, el AL dispone 4 requisitos adicionales y 
concurrentes que tienen que ser cumplidos obligatoriamente (p. 530). 
A pesar de lo anterior, recordó la Corte (2018b) la sentencia C-674 había declarado la 
constitucionalidad de tal disposición, y que en consecuencia, en esta oportunidad se haría 
lo mismo, dado que: i) la responsabilidad del superior es un elemento auxiliar de 
interpretación, pero no el fundamento de la responsabilidad penal, ii) desde una 
perspectiva material y sustantiva, los criterios plasmados en el art. 24 no difieren de los 
que se encuentran en el ER y el Derecho Internacional Consuetudinario, “de modo que las 
eventuales discrepancias en la formulación de la figura de la responsabilidad en uno y otro 
instrumento no se traducen en una despenalización o en una descriminalización de las 
hipótesis fácticas a las que apunta a sancionar el derecho penal y el Derecho Internacional 
Humanitario”, iii) a través del art. 24 del AL de 2017 se castiga la omisión del superior, sea 
dolosa o culposa, sobre su deber de control, no sobre los crímenes base cometidos por los 
subordinados, hecho que no implica la imposibilidad del Estado de investigar, juzgar y 
sancionar las graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH; y iv) existen en el 
Código Penal herramientas para criminalizar al superior según la definición internacional 
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de la responsabilidad de mando -encubrimiento, omisión de denuncia, diversas 
modalidades de autoría y participación, etc.- (pp. 531-532). 
En síntesis, la Corte Constitucional reiteró la posición asumida en la sentencia C-674 
de 2017 y recordó que la aplicación de la responsabilidad de mando deberá interpretarse 
a la luz de los arts. 5 y 22 del AL 01 de 2017 que manifiestan, claramente, que el marco 
jurídico aplicable para la calificación de la conducta punible será el Código Penal vigente 
al momento de la conducta, las normas del DIH y DDHH (Corte Constitucional, 2018b, p. 







A modo de cierre de la presente investigación se sintetizarán los cambios que 
efectivamente se advirtieron entre la responsabilidad de mando y la responsabilidad del 
superior.  
Luego de ello, y considerando la posición de la Corte en sentencia C-674 de 2017, se 
hablará acerca del uso de formas de responsabilidad nacional para aplicar la 
responsabilidad de mando, y, finalmente, se llevará al lector a comprender que, será bajo 
la búsqueda de la efectivizarían de los derechos de las víctimas y la adopción de una 
interpretación alternativa que ofreció la Corte Suprema de Justicia Colombiana que la JEP 
tendrá el reto de interpretar el art. 24 del AL 01 de 2017 según postulados del art. 28 del 
ER. 
8. Modificaciones de la responsabilidad de mando 
según postulados del ER y lo considerado en el 
AL 01 de 2017. 
 
Luego de desarrollar las posiciones que el Derecho Internacional -tribunales ad hoc- y 
la CPI adoptaron frente a la responsabilidad del superior, la disposición del art. 24 del AL 
01 de 2017 y sus respectivas críticas, se pasará, a modo de síntesis general, a definir los 
puntos disímiles que, en efecto, estas tres fuentes de derecho poseen.  
En primer lugar, se concluirá que la responsabilidad del superior fue un principio 
excepcional creado luego de determinarse que un superior militar resulta responsable de 
una fuente de peligro y que, en virtud de ello debe cumplir unos deberes -prevenir, reprimir 
y castigar- que se relacionan con la observancia del DIH.  
Naturalmente su origen fue desarrollándose jurisprudencial y doctrinalmente hasta 
llegar a positivizarse en disposiciones como el Estatuto de Roma, donde se ha hecho uso 
de esta bajo el entendido que es una forma de responsabilidad penal sui generis y con 
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características que, aun hoy han ido desarrollándose internacionalmente, por lo que 
seguirá siento una forma de responsabilidad penal en construcción y debate.  
Por otra parte, se ha dejado por sentado que los elementos para establecer esta forma 
única de responsabilidad son los siguientes: Delito base, relación superior subordinado, 
mando y control efectivo o autoridad y control efectivo, omisión de deberes y toma de 
medidas necesarias y razonables, nexo causal y el elemento subjetivo -sabía o tenía 
razones para saber, hubiera conocido o debió haber conocido. Igualmente, se evidenció 
que: el elemento previo y la relación superior-subordinado son dos puntos que tanto el AL 
como el ER contemplan y son respetados. 
Sobre el particular, es menester precisar que el Derecho Internacional y el ER han 
considerado que no es necesario tener los nombres ni la cantidad de subordinados que 
cometieron los delitos para responsabilizar al superior, basta con identificar al grupo o 
unidad a la que pertenece. Adicionalmente, si bien esta figura busca al superior 
responsable, esto no significa que se considere únicamente al de más alto rango. Tal 
calidad de superior la puede ocupar desde el líder político y el mando estratégico, hasta el 
mando militar de alto rango y los jefes tácticos que actúan directamente sobre las tropas. 
Lo relevante no solo será la calidad de superior entregada formal o legalmente a un sujeto, 
sino su capacidad material para actuar como tal. 
Frente a los demás elementos, en definitiva, se encontraron diferencias que pueden 
tener una gran incidencia a la hora de aplicar la Responsabilidad de mando ante la JEP. A 
continuación, se relacionará cada uno de tales hallazgos: 
8.1 Diversa forma de hallar el control efectivo de un superior del AL frente a la 
posición del ER 
 
El mando, se recuerda, está relacionado con el poder sobre las fuerzas armadas; y la 
autoridad, como el derecho de actuar legalmente -dar órdenes e imponer obediencia-. El 
control efectivo se vinculó i) con la habilidad de controlar a los subordinados y ii) con la 
habilidad de ejecutar los deberes que el superior debe garantizar, es decir: prevenir, 
reprimir y castigar.  
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Por su parte, y contrario a la posición de la Corte Constitucional en sentencia C-674 
respecto de i) el ejercicio de control efectivo sobre la conducta de los subordinados y ii) la 
aceptación de las “condiciones concurrentes” para establecer un control efectivo, los 
tribunales ad hoc y la CPI han sido consistentes al relacionar tal facultad sobre las tropas 
o subordinados, más no sobre las conductas de tales. Para lograr concluir que existía 
control efectivo, el Derecho Internacional comprendió que la designación formal o legal no 
es la única que otorga control efectivo, sino que existen otros elementos que deben 
evaluarse; para ello, instauró una serie de elementos “guía” 49.  
Aunque la Corte Constitucional en sentencia C-080 aceptó que los requisitos para 
imputar responsabilidad de mando son más estrictos que los internacionales, pues el 
conocimiento inferido de la responsabilidad del superior no es el mismo que el 
conocimiento efectivo de la responsabilidad de mando, el control efectivo del ER busca 
establecer si el superior podía o no prevenir delitos, por lo que se deben evaluar elementos 
formales relacionados con la capacidad del superior de dar órdenes, y el AL dispone 4 
requisitos concurrentes y que deben cumplirse obligatoriamente, reafirmó su 
constitucionalidad bajo el entendido que esta figura está diseñada para castigar la omisión 
del superior, no castigar los delitos base cometidos por los subordinados.  
Se considera que aun cuando tal afirmación puede ser real, la Corte misma se contradijo 
en dos de sus pronunciamientos citados anteriormente, dado que, mientras en la C-080 
afirma que no se busca castigar los crímenes de los subordinados sobre el superior, bajo 
la postura de la posición de garante -SU-1184- se dijo que el superior debía ser castigado 
por los delitos de los subordinados bajo la comisión por omisión o la autoría mediata por 
EOP.  
Cabe mencionar que, si bien las condiciones concurrentes que el AL determinó podrían 
conducir a comprobar el control efectivo del superior, tales condiciones deberían ser 
directrices y no tener la característica de ser observadas en su totalidad para considerar 
que existe tal elemento. Si no tuviere tal característica, la JEP podría buscar otras formas 
para comprobar el control y ante la inobservancia de una de ellas no se eliminará, 
automáticamente, la responsabilidad de mando.  
 
 
49Olasolo, p. 787, Ospina & Cantor, 2017, p. 161 y Trial Chamber, ICC, 2016a, pp. 87-88. 
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Adicionalmente, se debe manifestar que la responsabilidad del superior civil, 
consignada en el art. 28.b del ER fue utilizada por el literal a) el art. 24 del AL, dado que 
se obliga a que el superior tenga control efectivo cuando los delitos cometidos por los 
subordinados i) se hubieren cometido dentro del área de responsabilidad asignada a ese 
superior y ii) tuviere relación “con las actividades bajo su responsabilidad”, condición que 
hace parte del numeral II del literal b del art. 28 del ER el cual expresa que el superior civil 
será responsable cuando los crímenes cometidos por los subordinados tuvieren relación 
con las actividades bajo su responsabilidad y control efectivo, es decir, el superior civil 
goza tanto de control efectivo sobre los subordinados (inciso 1), como sobre la conducta 
de éstos (numeral II). 
8.2 Omisión de deberes y adopción de medidas necesarias y razonables 
En primer lugar, se aclara que la omisión a los deberes que se han mencionado en 
diversas oportunidades debe cumplirse en diferentes momentos. Así, las medidas serán 
diversas dependiendo del deber que deba cumplirse. Para contextualizar, las medidas 
necesarias son las cumplidas con el fin de mostrar que se intentó prevenir o castigar los 
hechos, y las medidas razonables son aquellas que están dentro del poder material del 
superior. El AL establece que deben considerarse, no las medidas necesarias y 
razonables, sino los medios al alcance del superior y las medidas “adecuadas” con el fin 
de prevenir la comisión de delitos o reprimir los mismos, hecho que resulta oscuro y del 
que, lamentablemente, no se manifestó la Corte. Así las cosas, se considera que la 
disposición del AL no cumple con los requerimientos de tomar las medidas necesarias ni 
razonables o por lo menos, no se tiene claro si los medios al alcance del superior, o las 
medidas “adecuadas” son las razonables o necesarias, pero, se entiende que deberá ser 
un asunto que la JEP vaya determinando, haciendo uso, si se quiere de las medidas que 




50 Ver ut supra Tercer elemento: Omisión de sus deberes para prevenir, reprimir y somete los delitos 
cometidos por el subordinado a las autoridades competentes. pp. 14-16.  
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8.3 Nexo causal entre la comisión del crimen y la omisión de los deberes del superior  
 
Mientras los tribunales ad hoc consideraron que tal causalidad implicaría que el superior 
estuviere involucrado en el delito, la CPI por su parte, aceptó el requisito causal, pero bajo 
una condición clara, que se aplicará en principio, solo frente al incumplimiento del deber 
de prevenir, donde los subordinados cometen los delitos dado que tal superior ha omitido 
tomar las medidas tendientes a prevenir comisión de delitos. Pero, bajo los deberes de 
reprimir y castigar, no se acepta tal causalidad, dado que para que se materialicen tales 
deberes se requiere que antes se hayan cometido los delitos. La Corte Constitucional, bajo 
la interpretación según la cual la responsabilidad del superior puede ser aplicada 
respetando unas directrices generales, consideró que tal forma de responsabilidad no 
podría aplicarse de manera autónoma, por lo que tendría que acudirse a las figuras 
nacionales que existen para aplicarla. Sobre lo anterior, podría decirse que, si el nexo 
causal en el deber de prevenir se materializa, entonces habría posibilidad de 
responsabilizar al superior en calidad de su posición de garante bajo la forma de comisión 
por omisión, partiendo del hecho que “dolosamente” el superior sabía que los subordinados 
iban a cometer los hechos, este conocía el riesgo y las consecuencias de no prevenir los 
hechos y se arriesga a que tales delitos se cometan51, cabe aclarar que tal figura se 
aplicaría si, y solo si el elemento subjetivo requerido sea el conocimiento actual -sabía-, 
pero, se recuerda, el elemento subjetivo del art. 28 del ER es “hubiere sabido” o “debió 
haber sabido”. Sobre tal punto se volverá más adelante. 
8.4 Elemento subjetivo 
 
Sobre el particular, los tribunales ad hoc adoptaron dos elementos subjetivos: “sabía” y 
“tenía razones para saber” y, por su parte, la CPI a través del ER estimó otros elementos: 
“Hubiera sabido” y “debió haber sabido”.  
El conocimiento actual -sabía- fue contemplado en el literal d del art. 24 del AL 01 de 2017 
y, en aplicación de tal elemento subjetivo, sería dable acoger lo que, en su momento la 
 
 
51 Olasolo 2013, p. 814.  
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Corte Suprema, Sala Penal estableció, esto es que “el comandante se abstiene de tomar 
las medidas razonables y necesarias que le son exigibles para prevenir, reprimir o 
sancionar los delitos de sus subordinados a pesar de saber que los mismos se estaban 
cometiendo o que sus fuerzas se proponían cometerlos. Se trata, pues, de un elemento 
mental que, en el marco de la tradición jurídica colombiana, corresponde al dolo, directo o 
eventual” (CSJ, 2018, p. 97). Así las cosas, se plantearía un evento a partir del cual podría 
aplicarse la teoría que la propia Corte Constitucional estimó y fue señalada en páginas 
anteriores respecto de la posibilidad de aplicar la comisión por omisión sobre el deber de 
prevenir en virtud de la causalidad que existiría entre el incumplimiento de la prevención y 
la comisión de los delitos por parte de los subordinados, sin embargo, como se ha 
explicado y se intentará dejar por sentado, resulta imposible de aplicar la comisión por 
omisión por responsabilidad de mando. 
 
Con el fin de continuar con la discusión, y para encontrar el conocimiento actual, la JEP 
podría acudir a los elementos jurisprudenciales que tribunales ad hoc y la propia CPI, en 
caso contra Bemba, determinaron para establecer si el superior sabía.  
Ahora bien, el elemento “tenía razones para saber” se consuma cuando el superior 
incumple el deber de obtener información, o teniendo los medios se abstiene de usarlos, 
o, finalmente, sabiendo la información no toma medidas para investigar los hechos52. 
Los estándares “hubiere sabido” e incluso “debió haber sabido” son menos exigentes. 
Si el superior no implementó un modelo de control o información sobre subordinados, 
responde por el estándar “hubiere sabido” pues se partiría del supuesto según el cual usted 
hubiere sabido que los subordinados iban a cometer o estaban cometiendo un delito, si 
hubiera implementado un sistema de información, monitoreo o seguimiento sobre las 
tropas. Ahora, si existía un mecanismo de información, o el superior contaba con 
información que pudiera llevarlo a “atar cabos” y comprender que podía existir un riesgo 
de comisión de delitos por parte de los subordinados, entonces se cumpliría el estándar 
de “debió haber sabido”. Así, si el superior tenía información sobre ciertos subordinados, 
luego conoció antecedentes de algunos y no tomó medidas, el debió haber sabido que 
 
 
52 Ver ut supra Quinto elemento: El elemento subjetivo de la responsabilidad de mando. pp. 18-20 
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podía darse un delito que, en efecto, se dio, y en consecuencia, debió prevenir, en su 
momento.  
En síntesis, los estándares subjetivos que el ER contempló no fueron los utilizados en 
el art. 24 del AL 01 de 2017; en cambio de éste, se utilizó el conocimiento actual, propio 
de los tribunales ad hoc. Aunque bajo tal estándar se podría hacer uso de la “comisión por 
omisión”, no se encuentra una razón objetiva por la cual se use tal forma de 
responsabilidad penal cuando existe la responsabilidad del superior y su aplicación no 
depende, por lo menos desde la visión internacional53, de su materialización a través de 
otras formas de responsabilidad penal por su característica sui generis. 
9. Constitucionalidad de art. 24 AL 01 de 2017 e 
imposibilidad de aplicar responsabilidad de 
mando a través de formas de responsabilidad 
penal nacionales. 
 
Como se vio en capítulos precedentes, la Corte Constitucional le otorgó, principalmente 
mediante sentencias C-764 de 2017 y C-080 de 2018 constitucionalidad a la 
responsabilidad de mando del AL 01 de 2017 al considerar, en términos generales, que tal 
principio no es una regla definida, formal y definitiva de responsabilidad penal y que resulta 
ser una suerte de directriz que cada país, al aplicarla, deberá hacerlo de acuerdo con sus 
necesidades propias o bajo sus propias formas de responsabilidad penal, respetando los 
siguientes “elementos estructurales”: i) Relación superior-subordinado: Se habla de 
responsabilidad por el hecho de un tercero en virtud de las responsabilidades que un 
superior con autoridad y control efectivo dentro de una organización por los delitos de los 
subordinados; ii) Omisión sobre deberes: La responsabilidad se materializa por la conducta 
omisiva, iii) Deberes de prevenir y castigar: se contempla sanción sobre el deber de 
prevenir y sancionar y; iv) Elemento subjetivo: quien tiene el mando debe haber tenido 
 
 
53 Ver ut supra La Naturaleza Sui Generis de la responsabilidad del superior y su imposibilidad de 
enmarcarla según postulados del art. 25 del ER. Pp. 42-44 
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conocimiento o haber contado con los elementos de juicio para inferir la actual o potencial 
comisión de los delitos. 
En igual sentido, la Corte determinó que, en todo caso, la responsabilidad de mando 
podía aplicarse nacionalmente a través de otras formas de responsabilidad penal, pero 
internacionalmente solo bajo tal denominación, por lo que, concluye, que en el derecho 
interno la responsabilidad del superior debe ser concretada a través de las disposiciones 
internas de corte penal como la autoría mediata, coautoría, formas de participación como 
determinación o complicidad. También habló de diversas formas de comisión de delitos 
como la comisión por omisión aplicable sobre la posición de garante cuando no se cumple 
con el deber de prevenir el delito, entre otras.  
Sobre esto, es pertinente mencionar que se considera que la responsabilidad del 
superior goza de una naturaleza sui generis, lo que significa que es excepcional en el 
derecho penal y, aunque puede asimilarse a otros tipos de responsabilidad penal, jamás 
lo harán bajo la completa denominación de lo que se creó a través de la responsabilidad 
del superior. Esto significa que no podría asimilarse a ninguna forma de responsabilidad 
penal nacional. Pensando en ello se creó autónomamente y está compuesta por ciertos 
elementos que han sido desarrollados por tribunales internacionales pero que, como 
vimos, fueron modificados nacionalmente sobre la Fuerza Pública. 
9.1 Imposibilidad de la aplicación de las diversas formas de responsabilidad penal a la 
luz de la ley 599 de 2000 como medios para castigar la responsabilidad del superior 
 
El Código Penal Colombiano, manifiesta que la conducta puede ser materializada a 
través de tres elementos subjetivos: Dolo -art. 22-, culpa -art. 23- y preterintensión. 
Frente al primer elemento subjetivo, esto es, el dolo, existen figuras de las mencionadas 
por la Corte Constitucional que tienen algunas coincidencias con la responsabilidad de 
mando -autoría mediata, instigación, favorecimiento o comisión por omisión- pero, se 
entiende, no deberían utilizarse para responsabilizar a un superior en calidad de tal; lo 
anterior por cuanto se ha mencionado, i) la responsabilidad del superior se debería aplicar 
como una forma excepcional y autónoma de responsabilidad penal y, ii) el elemento 
subjetivo requerido para ese tipo de formas de responsabilidad es doloso. En igual sentido, 
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la preterintensión acarrearía la comisión de los elementos subjetivos del delito con 
intención y conocimiento -art. 30 ER- y, como bien se manifestó antes, no puede aplicarse 
esta modalidad a conductas que legalmente no lo señalen así, como es el caso de los 
delitos competencia de la CPI.  
Por otro lado, no estaría de más pensar que la negligencia posiblemente podría ser 
parte de la definición del Código Penal acerca de la culpa. Sin embargo, si existiere una 
correlación entre estas dos modalidades -culpa y negligencia-, su aplicación resultaría 
problemática por dos razones: i) los delitos culposos son los que taxativamente la ley ha 
estimado como tales, y, ii) hasta ahora, se ha determinado que la responsabilidad del 
superior no se aplicaría como una forma de autoría o participación en la ejecución del delito 
base por regla general, es decir, no podría condenarse al superior por el delito del 
subordinado directamente, por lo menos no bajo una modalidad principal, solo, y tal vez, 
como una forma de responsabilidad accesoria por el no cumplimiento del deber de prevenir 
-podría hablarse que el superior no tomó medidas para la prevención del delito, facilitando 
así, que este se ejecutara-. Empero, sobre los deberes de reprimir y sancionar, otras 
formas de responsabilidad podrían endilgársele al superior -omisión propia-. Sin embargo, 
como se ha mencionado antes, la omisión propia no es una forma de responsabilidad que 
conozca la jurisdicción ordinaria ni la JEP, el competente sería únicamente la Justicia Penal 
Militar.  
9.1.1 La posición de garante como fundamento de la responsabilidad del 
superior pero no como forma de responsabilidad penal. 
 
Como se aludió en capítulos anteriores, el art. 25 del Código Penal, aparte de mencionar 
las formas de realización de la conducta punible, manifiesta que, cuando un sujeto tiene el 
deber jurídico de impedir un resultado delictivo y no lo llevare a cabo teniendo la posibilidad 
para hacerlo, deberá ser condenado por la misma pena contemplada en el Código Penal 
sobre tal delito. Luego de esta mención, afirma que, esta posición de garante del sujeto se 
atribuye a quien: i) tenga a su cargo la protección en concreto del bien jurídico protegido, 
o ii) que se le haya encomendado la vigilancia de una fuente de riesgo.  
Sobre el particular, es importante recordar que la responsabilidad del superior del art. 
28 del ER no requiere la existencia de un deber jurídico de evitar daños antijuridicos (CSJ, 
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2018, p. 99), sin embargo, como en algún momento se precisó, la Corte Constitucional 
declaró, a través de la sentencia SU-1184 de 2001, que un miembro de la Fuerza Pública 
puede ser garante cuando crea riesgos sobre bienes y goza del control efectivo sobre las 
personas. Y que, en virtud de ello cuando la omisión del superior equivalía a la realización 
activa de la conducta que vulnera los DDHH el superior debería responder por el delito en 
sí mismo a través de la comisión por omisión o la autoría mediata, dependiendo de las 
circunstancias del caso.  
Sin embargo, se advierte que, si bien la posición de garante es el fundamento de la 
responsabilidad del superior, así como de cualquier forma de responsabilidad donde un 
miembro de la fuerza pública en posición de garante delinca, será solo la Responsabilidad 
del superior el medio mediante el cual se determine, en justicia transicional, si un superior 
debería o no condenarse en calidad de tal por el incumplimiento de sus deberes de 
prevenir, reprimir o castigar. 
Así las cosas, se concuerda con el argumento que la Corte Constitucional dio sobre la 
aplicación de las diversas figuras de imputación contempladas en la legislación nacional 
para aplicar la responsabilidad penal sobre los máximos responsables (C-674 de 2017, pp. 
374-375), dado que como es apenas obvio, dependiendo del caso podría establecerse una 
forma de responsabilidad diversa.  
Aquí la cuestión radica en que si se creó una figura denominada responsabilidad de 
mando y esta forma de responsabilidad es sui generis, se hizo con el fin de lograr aplicar 
tal figura a las diversas formas de imputación disponibles, más cuando se llegare a un 
punto de la investigación donde se determine que el investigado, en calidad de superior, 
ostentaba un control sobre una tropa que cometió delitos competencia de la CPI y que, a 
pesar de la información que tuvo disponible, no tomó medidas para prevenir, reprimir o 
sancionar a tales sujetos y que, al intentar “enmarcar” tales hallazgos con las diversas 
formas de imputación nacionales, no habría ninguna que pudiera aplicarse totalmente. A 
continuación, se precisarán algunas de las formas mediante las cuales se ha aplicado la 
responsabilidad de mando pero que en la actualidad sería imposible de hacer de cara a la 
Justicia Especial para la Paz: 
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9.1.1.1 Autoría inmediata y mediata. 
En primer lugar, cabe aclarar que si se acude a una relación militar superior – 
subordinado “legal”, esto es, en medio del desarrollo normal de las acciones militares, el 
subordinado es, en efecto, instrumento del superior, en el sentido de cumplir las órdenes 
que éste emite, las cuales están “respaldadas” por una EOP como son las fuerzas militares 
en sí mismas. Sin embargo, si se habla de acciones “ilegales”, donde está en medio la 
comisión de un delito y la responsabilidad penal del superior, y quizá, del subordinado, 
deberá evaluarse las particularidades del caso concreto para entrar a determinar la forma 
de responsabilidad de cada uno y la incidencia de la calidad de superior en tales hechos, 
especialmente, en lo relacionado al mandato delictivo transferido a lo largo del escalafón 
de la estructura hasta quien ejecuta materialmente el hecho (CSJ, 2018, p. 84).  
Recordando que el art. 24 del AL reza: “La responsabilidad de los miembros de la 
Fuerza Pública por los actos de sus subordinados deberá fundarse en el control efectivo 
de la respectiva conducta […]”, es innegable que haber determinado esto tiene 
consecuencias penales diferentes y formas de responsabilidad distintas e incompatibles 
con la responsabilidad del superior. Esto por cuanto el hecho de controlar la conducta de 
otro, de dominar, si se quiere, la voluntad del otro, no se relaciona con el elemento subjetivo 
de la responsabilidad del superior que los tribunales ad hoc y el ER han interpretado, sino 
que se acerca más, a una forma de responsabilidad como la autoría mediata, donde: i) se 
requiere un control sobre las acciones ilegales de los subordinados, ii) se hace uso del 
subordinado como instrumento ejecutor del delito (Bensouda, p. 6, Olasolo & Canosa, pp. 
22-23, 30, 39), iii) se necesita que el superior conozca la orden impartida o la política 
criminal y quiera su realización (CSJ, 2018, p. 86), esto es, se actúe con dolo y, iv) se 
concluya que la prestación del superior de su aporte delictual resultó esencial para la 
comisión del hecho (CSJ, 2018, p. 101) . 
Así las cosas, no puede compartirse la posición de la Corte Constitucional cuando 
estimó que la responsabilidad del superior puede aplicarse mediante la autoría mediata, 
pues si bien el AL tiene elementos coincidentes con tal figura, son dos completamente 
distintas: así: i) el subordinado ejecutante de los elementos propios del delito no actúa 
como un instrumento del superior, dado que su voluntad no está dominada por este ni por 
una EOP, sino que, actúa autónomamente y bajo motivaciones distintas a las creadas por 
un superior a través de su EOP, ii) la responsabilidad del superior requiere la existencia de 
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un crimen objeto de competencia de la CPI y un subordinado que lo haya cometido incluso 
en calidad de tentativa, y, la autoría mediata podría o no requerir que el instrumento sea 
declarado responsable de la conducta penal y iii) la responsabilidad del superior no 
demanda que este realice un aporte esencial para la comisión del delito, pues basta con 
que su omisión haya facilitado el ilícito o incremente el riesgo de ocurrencia del delito, como 
si ocurriría bajo la autoría mediata.  
9.1.1.2 Instigación o determinación. 
 
La instigación (art. 30 Código Penal) consiste en provocar a alguien a cometer un crimen 
que subsecuentemente asiste o comete. Esta forma de responsabilidad se crea desde el 
momento en que el instigador intencionalmente fortalezca la idea previa del autor del 
crimen. Así, la instigación solo podría concretarse antes de perpetrar tal hecho (en la 
obligación de deber de prevenir). La imposibilidad de aplicar tal figura radicaría en el hecho 
según el cual la instigación no puede perpetrarse a través de las omisiones, o por lo menos, 
no existe jurisprudencia colombiana vigente que así lo permita (Olasolo & Canosa, 2018b, 
p. 32). 
9.1.1.3 Comisión por omisión. 
Como se vio, la Corte Constitucional, bajo la posición de garante, estimó que la vía para 
atribuirle responsabilidad a un superior, antes del Acuerdo Final de Paz era a través de la 
“comisión por omisión”, la cual está consignada en el art. 25 del Código Penal colombiano. 
En igual sentido, la CSJ, especialmente en el caso de Mapiripán, manifestó que los 
superiores pueden ser condenados como autores -comisión por omisión- por la acción de 
terceras personas mientras éstas gocen de una posición de garantes. 
Si se considera esta figura, se diría que la única forma posible de aplicarla sería sobre 
el deber de prevenir, bajo el elemento subjetivo “sabía”, siempre que se encuentre probado 
que el superior incrementó el riesgo de que el subordinado cometiera el delito, y lo hubiere 
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hecho con dolo54. Así, se debería demostrar que el sujeto: i) es consciente que los 
crímenes de los subordinados serán necesariamente resultado de sus omisiones (dolo 
directo en segundo grado), o ii) es consciente que los crímenes de los subordinados 
pueden ser resultado de sus omisiones y acepta el resultado de alguna forma (dolo 
eventual).  
A pesar de lo anterior, se insiste en que la responsabilidad del superior, o de mando, no 
debe ser una forma de responsabilidad aplicable solo mediante figuras como esta, pues, 
como se ha dejado claro, es una figura sui generis que permite su aplicación directa y los 
elementos subjetivos presentes en el ER son más sobre negligencia o imprudencia -
hubiera sabido, o debió haber sabido- que sobre dolo -sabía-, por lo que no se encuentra 
razones por las que la JEP eventualmente, y según lo estimó la Corte, tenga que 
manifestar que un sujeto es condenado por comisión por omisión por encontrarse 
responsable de mando sobre los subordinados X que cometieron delitos de competencia 
de la CPI, cuando, si atendiera a los postulados internacionales, encontrase que no hay 
necesidad de la comisión por omisión, sino que se aplicaría la responsabilidad del superior.  
9.1.1.4 Complicidad por omisión y omisión propia. 
Otra de las figuras que se evaluó en el presente documento y que podría aplicarse para 
sustituir la responsabilidad del superior sobre el deber de prevenir, sería la “complicidad 
por omisión”55. La razón de lo anterior radicaría, al igual que en la comisión por omisión, 
en el llamado “nexo causal” entre la ejecución de los crímenes y el no cumplimiento del 
deber de prevenir del superior.  
Aquí surge un cuestionamiento y es que, si en efecto la omisión fue tan fuerte que 
permitió la perpetración del hecho o aumentó el riesgo de que los subordinados cometieren 
los crímenes, la responsabilidad del superior debería ser principal, y se necesitaría, 
además haber contado con el elemento subjetivo requerido por el delito y, como se ha 
visto, el dolo no es el elemento requerido para contemplar la responsabilidad del art. 28 
del ER. Sin embargo, y en gracia de discusión, Olasolo & Canosa consideran que la 
 
 
54 Elemento subjetivo que, se insiste, no está presente en la Responsabilidad del superior contenida en 
el art. 28 del ER. 
55 Propuesta por Olasolo, 2018b, p. 29 
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definición de complicidad requiere una contribución intencional que facilite, de alguna 
forma, la comisión de los crímenes de los autores. Aquí, no cualquier contribución podría 
considerarse complicidad, pero, teniendo en cuenta la jurisprudencia (incluso la C-674 de 
2017) y algunos autores, es dable concluir que la complicidad por omisión, dependiendo 
de lo importante de la contribución omisiva con la comisión del delito, es una posibilidad 
que se puede contemplar (Olasolo & Canosa 2018a, 2018b, pp. 32-33).  
Por otra parte, sobre la omisión propia, aunque se aplicaría sobre deberes de prevenir 
y sancionar al superior, la JEP no tendría capacidad para hacer uso de tal figura pues, se 
parte de la postura de la SU-1184 de 2001 para manifestar que este delito, por relacionarse 
directamente con las funciones a cargo del superior, deben ser conocido dentro de la 
justicia penal militar, y no iría, de ser el caso, más allá de un proceso disciplinario (p. 40).  
9.1.1.5 Favorecimiento. 
Finalmente se tiene el delito autónomo del favorecimiento. Olasolo y Canosa 
establecieron que los deberes de reprimir y denunciar podrían ser incumplidos y 
sancionados nacionalmente mediante el delito de favorecimiento, el cual, de acuerdo con 
el art. 446 del Código Penal, sujeta la responsabilidad criminal a las contribuciones 
intencionales hechas después de la comisión de los crímenes, para consolidar sus efectos 
o entorpecer las labores de investigación que correspondan (2018a, 2018b, p. 34). Sin 
embargo, en primer lugar, la SU-1184 de 2001 contempló que, si un tercero facilitaba la 
conducta criminal a los subordinados, no debería imputársele los crímenes a quien 
favoreció, y, en segundo lugar, se tiene que el delito de favorecimiento maneja el elemento 
subjetivo del dolo y, la responsabilidad del superior requiere tan solo de la negligencia o 
negligencia grave, por lo que, en consecuencia, el favorecimiento estaría por fuera de la 
aplicación de la responsabilidad del superior (Olasolo & Canosa, 2018b, p. 34).  
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10. El postulado de los máximos responsables 
como centro de la sanción, investigación y 
juzgamiento de JEP no se cumplen a través de 
la responsabilidad de mando 
 
Como se dejó claro, la definición de máximo responsable que se desarrolló en el AL 01 
de 2012 se encuentra en armonía con el ER en el sentido de mantener la filosofía de no 
llegar al soldado individual, al policía violador, al pequeño ejecutor de órdenes ilegales, 
porque no hay capacidad de investigar todo y a todos, sino de perseguir a los 
manipuladores, no a los manipulados. En este sentido, la Corte creó ciertas condiciones 
según las cuales se llegaría al máximo responsable, quien no solo sería el autor del delito, 
sino el líder de la organización mientras haya dirigido, tenido el control o financiado tal 
organización. Así, este podría ser desde el jefe máximo de la organización hasta las 
personas con mayor jerarquía o poder -incluyendo mandos medios o integrantes rasos, 
hecho que constituye una interpretación amplia que considera al máximo responsable 
como todo aquel que cumpla un rol esencial en la comisión de los crímenes, de acuerdo 
con el rol que cumpliría en la organización de la que haga parte el superior. Por su parte, 
la guía de priorización de la JEP consideró como criterio de representatividad de los 
presuntos máximos responsables: i) la participación determinante en la comisión de los 
crímenes de personas con altos rangos dentro de la organización, ii) los partícipes que 
independientemente de la posición en la estructura, tienen responsabilidad directa y 
determinante en la comisión de delitos particularmente graves y iii) el número de presuntos 
responsables involucrados en la comisión de los crímenes asociados con patrones o 
políticas (2018, pp. 18-19). En tal sentido, se considera que los criterios aún siguen siendo 
amplios, lo que limita, de alguna manera la comprensión acerca de cuándo un superior de 
alto rango tiene una participación determinante -dirigiendo, controlando o financiando-, 
cuándo la responsabilidad de un partícipe en el delito resulta determinante y si solo se 
investigan, sancionan o juzgan aquellos que cometieron varios crímenes y están presentes 
en la configuración de patrones o políticas criminales. En todo caso, tales términos deberán 
interpretarse de manera que cada vez la JEP logre establecer criterios que los lleven a 
comprobar que un sujeto era o no máximo responsable.  
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Respecto del uso de la responsabilidad de mando como forma de actuar sobre los 
máximos responsables, por un lado, se podría concluir que su fundamento se encuentra 
en uno de los “papeles esenciales” a los que se refirió la Corte, esto es, “tener el control”. 
Tal postura ha sido, de alguna forma aceptada por la C-579 de 2013 la cual manifestó que 
el supuesto de “máximo responsable” “[…] es un criterio ascendente que permite incluir no 
solamente a quien haya tenido una intervención decisiva en el delito, sino también a otras 
personas en virtud de criterios como el de la responsabilidad del superior “command 
responsability” o el dominio del aparato organizado “organisationsherrschaft56”” (p. 313). 
Sin embargo, tal perspectiva entraría en oposición con una nueva consideración que la 
Corte asumió en la C-674 de 2017 y C-080 de 2018, donde se dijo que la Responsabilidad 
de mando no se creó para sancionar a quien cumple un rol esencial en la acción militar, 
sino para sancionar al superior, el cual no necesariamente es el máximo responsable.  
Así, se diría que la noción de “máximo responsable” se interpretó en sentido amplio y 
que esto, sumado con la responsabilidad de mando del AL 01 de 2017 podría impedir la 
satisfacción de los derechos de las víctimas, dado que en principio se castigaría a cualquier 
máximo responsable, especialmente a quien tuvo una intervención decisiva en la comisión 
del punible.  
Lo anterior permitiría renunciar a la acción penal sobre superiores que, quizá con su 
acción u omisión resultan ser más importantes para desmantelar la estructura criminal.  
Ahora, podría darse el caso que, en virtud de las limitaciones que la Responsabilidad 
de mando contempla, la JEP pueda decidir que la inaplicará por cuanto, como se ha dicho, 
tal como se estimó en el AL, no se están persiguiendo a los máximos responsables. Aquí 
el cuestionamiento sería:¿cómo no adoptaría la JEP tal posición si al establecer i) que el 
control efectivo del superior debe ser sobre las conductas de los subordinados y ii) que las 
condiciones para determinar un “control efectivo” son concurrentes, se estaría asegurando 
que el primero en entrar a responder, sería, el “jefe de comando”, o el “jefe de las 
operaciones” o incluso un soldado raso a quien se le hubiere encargado la tarea de 
adelantar una operación y que se encuentra en capacidad material y directa de tomar 
 
 
56 AMBOS, Kai: Command responsibility and Organisationsherrschaft: ways of attributing international 
crimes to the ‘most responsible’, Cambridge, 2009, 127 y ss. 
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medidas para evitar o reprimir conductas, pero no se investigaría o sancionaría a quienes 
gozaban de verdadera responsabilidad, como oficiales militares?.  
10.1 Activación de competencia complementaria de la CPI por no aplicación de 
máximos responsables ni de la responsabilidad del superior según estándares 
internacionales 
 
Recordando que el ER fue examinado por la Corte Constitucional en sentencia C-578 
de 2002, y que se permitió que la CPI conociera asuntos específicos en virtud del llamado 
principio de complementariedad, se dice que, actualmente, la CPI tiene la facultad para 
indagar si nacionalmente se están llevando a cabo o se culminó una investigación, 
juzgamiento y sanción y si, tal proceso no buscó sustraer a una persona de su 
responsabilidad penal ante la CPI, si no hubo o hay demoras injustificadas o si el juicio se 
adelantó bajo los principios de independencia e imparcialidad. 
A modo de ejemplo, se recuerda que desde el año 2004, la Fiscalía de la CPI ha 
realizado un seguimiento que, en el año 2012 los llevó a determinar que las FARC, Ejército 
Nacional, los grupos paramilitares y el ELN habían cometido crímenes de competencia del 
ER, pero que, en ese momento, la justicia nacional estaba ocupándose de tales asuntos, 
por lo que, hasta ahora, no era necesaria la CPI (p. 6). Sin embargo, continuó con una 
juiciosa labor de investigación y seguimiento a expedientes que, en el año 2017, los llevó 
a concluir que aproximadamente 23 generales y 6 coroneles estuvieron implicados en 
aproximadamente 1228 casos de falsos positivos en diversas regiones del país -Cesar, La 
Guajira, Norte de Santander y Magdalena, Meta, Casanare y Vichada, Huila, Antioquia y 
Córdoba-57. 
Como se ha visto, el hecho que la justicia adelante tales procesos, no garantiza que la 
CPI no pueda, al final de estos, activar su competencia si se cumple algunos de los 
presupuestos que el art. 17 del ER observa.  
 
 
57 El Espectador. 9 de Julio de 2017. [Fecha de consulta: 19 de julio de 2017]. Disponible en 
http://colombia2020.elespectador.com/jep/29-generales-y-coroneles-en-la-mira-de-la-cpi-por-
ejecuciones- 
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Teniendo en cuenta que la sustracción de un sujeto de competencia de la CPI puede 
darse cuando un Estado parte del ER ha manipulado políticamente el sistema judicial que 
está en funcionamiento, solo para que ciertos actores no sean sancionados o investigados, 
se consideraría que el Estado actúa de mala fe una vez decide iniciar un proceso que, se 
sabe, va a ser utilizado, únicamente, con el fin de que el órgano internacional de justicia 
penal no pueda actuar sobre tal sujeto, pero que no es genuino en sí mismo58 y, en 
consecuencia, la Fiscalía de la CPI entraría a iniciar un proceso formal internacional. 
Teniendo en cuenta lo anterior, podría considerarse que lo sucedido con el punto 44 del 
Acuerdo Final de Paz y el art. 24 del AL 01 de 2017, modificó, en beneficio de altos mandos 
de la Fuerza Publica el panorama de responsabilidad. En consecuencia, como la fiscal 
Bensouda advirtió, podría activarse la competencia de la CPI en el sentido de estimar que, 
a través de la JEP, grandes mandos militares tal vez condenados por responsables en 
calidad de superiores en justicia ordinaria o penal militar, luego de acogerse a éste sistema 
estarían siendo absueltos por no encontrarse cumplidos los requisitos concurrentes o el 
control efectivo sobre la conducta, cuando tales presupuestos, se insiste, 
internacionalmente jamás se contemplaron de tal manera.  
11. Aplicación en justicia de transición de 
tratamiento “equitativo, equilibrado y 
simultaneo” en la Fuerza Pública para 
argumentar cambios sobre la responsabilidad 
de mando 
 
La sentencia C-007 de 2018 determinó que la JEP debe, como cualquier tribunal, 
armonizar el orden interno -derecho constitucional y derecho penal- e internacional -
entiéndase este como: DIH, DIDH, Derecho Penal internacional- a través de sus tareas 
interpretativas y de aplicación del derecho. En tal sentido, el sistema previsto en el AL 01 
 
 
58 Ambos, 2008, pp. 140-143 
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de 2017 obedeció a la necesidad de satisfacer el principio nullum crimen sine iure59 desde 
el conjunto de fuentes del derecho internacional, lo que permitiría que la JEP adoptara sus 
decisiones consultando un conjunto de fuentes que exceden la ley, en sentido formal (Corte 
Constitucional, 2018a, p. 166). 
Así, la JEP, por mandato del art. 5 del AL 01 de 2017, deberá efectuar una calificación 
jurídica propia del sistema respecto a las conductas, basada en el Código Penal 
colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos humanos, 
Derecho Internacional Humanitario o Derecho Penal Internacional60. A pesar de tal 
posición, el AL 01 de 2017 previó que en medio de la posibilidad de aplicar un tratamiento 
“especial, simultáneo, equilibrado y equitativo” sobre miembros de la Fuerza Pública, el 
marco jurídico de referencia cambiaría, limitándose al DIH, las reglas operacionales de la 
Fuerza Pública y el Código Penal vigente al momento de la ocurrencia de los hechos. No 
bastando con el uso de fuentes del derecho mucho más restrictivas, el AL 01 de 2017 crea 
una figura de responsabilidad penal del superior distinta a la aplicable a miembros de las 
FARC61 y absolutamente diferenciada de lo estimado en el ER.  
Resulta imperante entrar a evaluar si, a través del tratamiento simétrico en algunos 
aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado y simultaneo (art. 
Trans. 21 AL 01 de 2017), se lograría justificar la creación de una nueva forma de 
Responsabilidad del superior para la Fuerza Pública.  
Considerando que hasta ahora no se ha encontrado una interpretación sobre los 
términos que esta disposición normativa estima, se acudirá a la simple definición de 
“equitativo, equilibrado y simultáneo”: Equitativo, adjetivo de equidad, significa igualdad de 
ánimo, equilibrado significa la disposición y ejecución de algo que no exceda ni supere a 
 
 
59 “Es oportuno profundizar en esta amplitud del derecho internacional, donde el principio de legalidad 
penal nullum crimen sine lege (no hay crimen sin ley) adopta una fórmula más amplia, nullum crimen 
sine iure (no hay crimen sin derecho), que habilita a los tribunales internacionales para adoptar 
decisiones consultando un conjunto de fuentes que exceden a la ley, en sentido formal” (Corte 
Constitucional, C-007, p. 166). 
60 C-674 2017, p. 226 y C-007 2018, p. 16 
61 La sentencia C-080 de 2018 consideró constitucional los arts. 66 y 67 del Proyecto de Ley Estatutaria 
número 08 de 2017 Senado, 016 de 2017 Cámara, “Estatutaria de la Administración de Justicia en la 
Jurisdicción Especial para la Paz” al señalar que la Responsabilidad de los integrantes de las FARC tendrá 
como referente jurídico el DIH, DIDH y DPI y que la responsabilidad de mando de las FARC sería 
evaluada según el derecho internacional pp. 523-532. 
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otra cosa, manteniéndolas, proporcionalmente, iguales, y, finalmente, simultáneo significa 
realizar en el mismo espacio de tiempo dos operaciones o propósitos.  
Basándose en lo anterior, podría decirse que, lograr una aplicación equitativa, 
equilibrada y simultánea para las fuerzas militares es, no solo reconocer que su papel es 
salvaguardar los derechos de las personas en su vida, honra y bienes y que tal posición 
los obliga a actuar dentro de un rango de protección de DDHH y, en caso de combates o 
acciones con otro tipo de grupos, es imperante la aplicación y respeto del DIH, el cual, de 
ser incumplido, deberá ser sometido a la justicia a través de un proceso penal que respete 
no solo las leyes nacionales sino que concuerde con las disposiciones que nacieron como 
un mecanismo de protección de los DDHH y el DIH, sino permitirles ser beneficiados con 
mecanismos alternativos de privación de la libertad y demás, tales como los desarrollados 
en el título IV de la Ley 1820 de 2016 -renuncia a la persecución penal, libertad transitoria, 
condicionada y anticipada y privación de la libertad en unidad militar o policial-, hechos 
que, en el fondo guardan absoluta relación -equitativos y equilibrados- con los beneficios 
para los excombatientes de las FARC -amnistía, indulto, libertad condicionada y renuncia 
a la persecución penal-. Se considera, contrario sensu, que el hecho de utilizar marcos 
jurídicos diferentes, así como utilizar, más concretamente el uso de la responsabilidad de 
mando del art. 28 del ER para los excombatientes de las FARC, pero no para las fuerzas 
militares, no resulta ser una condición equitativa ni equilibrada respecto de unos y otros 
actores del conflicto armado. Tampoco sería simultánea, pues mientras que un grave 
crimen contemplado en el Estatuto de Roma sería sancionable ante la JEP para cualquier 
persona que lo cometa en el marco del conflicto armado, y no así para la Fuerza Pública, 
entonces quedarían desprotegidas las víctimas de hechos de su responsabilidad. 
Considerando lo anterior, si la JEP adoptara el art. 24 en su integridad, sin interpretarlo 
a la luz del Derecho Penal Internacional, las víctimas encontrarían que bajo la 
responsabilidad de mando, a modo de ejemplo, fueron los suboficiales A, B y C, quienes 
se encontraban en diversas operaciones en varias regiones del país, bastante apartadas 
una de la otra, a cargo de un grupo de hombres que asesinaron civiles y los hicieron pasar 
por combatientes de las FARC, los “máximos responsables” de tales crímenes en razón 
de su negligencia; y, los grandes mandos, posiblemente oficiales, no tendrían 
responsabilidad de ningún tipo, a pesar que fueron acciones perpetradas en varias 
regiones, por sujetos distintos y al mando de personas diferentes, pues, se determinó que 
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las fuerzas que adelantaban las operaciones eran las que, lamentablemente delinquían, y 
que tales superiores no omitieron sus deberes de prevención, represión o sanción dado 
que, como se ha escuchado en algunas oportunidades “todo había sido a sus espaldas”, 
por lo que, jamás se conocería, si el general X pudo haber tomado acciones para prevenir, 
reprimir y sancionar, dado que él no controlaba la conducta de las diversas tropas que 
cometieron, en diferentes momentos y lugares, los hechos punibles. En síntesis, se 
encontrarían varios “máximos responsables” que en calidad de superiores controlaban la 
conducta de las tropas, pero, no se llegaría a los altos mandos, quienes a pesar de ver 
estas acciones sistemáticas o de haber tenido información sobre los hechos, omitieron sus 
deberes, esto por cuanto el art. 24 del AL exige, prácticamente, encontrarse en el lugar, al 
momento y “de espaldas” mientras se consuman los delitos.  
Pero, otra sería la respuesta de la JEP si ésta realizara una interpretación armónica de 
los términos “equitativo y equilibrado” de la responsabilidad del superior, teleológica del 
uso del DIH y bajo prevalencia de los derechos de las víctimas como fuente de 
responsabilidad, e incluyera a cada uno de los superiores de estos mandos medios, 
entiéndase, no solo a los que estuvieron en el lugar de los hechos sino, escalando 
“verticalmente” hasta llegar al oficial que podía, en virtud de su rango y posición, prevenir, 
reprimir, castigar o enviar a las autoridades competentes a tales “mandos” que  actuaron 
en varias regiones del país y que pudieron haber tomado acciones para enfrentar tales 
hechos, encontrando así, a modo de ejemplo, que aunque el general X no se encontraba 
en el lugar de los hechos, ni controlaba la conducta de la tropa, sí controlaba a las tropas 
en sí mismas en virtud de su control y mando, tenía facultades sancionatorias o para remitir 
a autoridades y, a pesar que se enteró de algunas informaciones sobre los hechos, no 
inició investigaciones preliminares, por lo que, bajo el postulado de la priorización sobre el 
“máximo responsable”, éste fuere condenado por negligente.  
En síntesis, una de las formas de lograr armonizar la posición de la Corte Constitucional 
frente  a la aplicación complementaria del Derecho Penal Internacional de la sentencia C-
007 con la postura, según la cual a los miembros de la Fuerza Pública se les aplicarían las 
disposiciones del DIH y el derecho interno, sería mediante una interpretación que 
considere, teleológicamente que el DIH parte del respeto no solo del derecho a la guerra 
sino de los derechos humanos que le asisten a combatientes y no combatientes y que, de 
allí se deriva, a su vez, no solo la consideración de los DDHH internacionalmente 
protegidos, sino el respeto por aquellas víctimas del conflicto armado, las cuales no pueden 
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ser categorizadas entre las que las FARC-EP ocasionaron y la Fuerza Pública causaron, 
pues, en síntesis, los derechos a la verdad, justicia, reparación y no repetición le asisten 
tanto a unos como a otros en iguales condiciones, independiente de las fuerzas -legales o 
ilegales- que las violentaron. Luego, el uso del Derecho Penal Internacional no solo 
complementaría las disposiciones normativas que nacionalmente son utilizadas, sino que 
ampliarían el margen de protección de los derechos de las víctimas. 
 
12. Adopción de posición de la Corte Suprema de 
Justicia sobre aplicación directa del art. 28 del 
ER en casos de violaciones contra los DDHH 
y el DIH 
 
El 5 de diciembre de 2018, la honorable Corte Suprema de Justicia en Sala Penal emitió 
la sentencia SP5333-2018 a través de la cual decidió recurso de apelación interpuesta 
contra sentencia proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellín 
donde resultó condenado Rodrigo Alberto Zapata Sierra en calidad de responsable 
superior.  
Aunque tal decisión ha sido citada anteriormente a efectos de aclarar algunos puntos 
relevantes en el desarrollo del presente trabajo, se le dará un desarrollo más a profundidad 
en el presente título pues se considera que es la primera decisión de una Corte, posterior 
a la firma de los Acuerdos de Paz que aplica de manera directa la Responsabilidad del 
Superior del art. 28 del ER.  
Con el fin de fundamentar el uso directo del art. 28 del ER la CSJ aclaró, en primer 
lugar, que a lo que ella se refiere, no había emitido antes un precedente judicial que 
manifestara que la responsabilidad del superior debía inaplicarse (CSJ, 2018, p. 105), y 
que ello le daba la posibilidad, en virtud de tal decisión, de exponer las razones por las que 
consideraba que el art. 28 del ER era aplicable directamente ante procesos de Justicia y 
Paz.  
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Inició su argumentación recordando que el proceso de Justicia y Paz está regulado por 
la Ley 975 de 2005, caracterizada por haber creado un procedimiento sui generis que no 
sistematizaba la totalidad de los aspectos procedimentales, ni contenía una regulación 
“comprehensiva sobre las facetas penales sustanciales que rigen la actuación”, como por 
ejemplo, las formas de participación criminal, hecho que obliga a la remisión expresa a la 
ley ordinaria: el  Código Penal colombiano (CSJ, 2018, pp. 107-108). 
Así las cosas, aclara que aunque la responsabilidad del superior no está consagrada 
expresamente en los arts. 29 y 30 de la Ley 599, la forma de autoría relacionada con el 
hecho de “actuar a través de otro” contempla la responsabilidad del superior tácitamente 
y, la forma para incluirla será a través del art. 93 de la Constitución Nacional, la regla 153 
del Derecho Internacional Humanitario consuetudinario como fuente formal del derecho, el 
art. 28 del ER y el art. 2 del Código Penal colombiano, pues estas disposiciones normativas 
permiten que “las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren 
consignados en la constitución, en los tratados y convenios internacionales ratificados por 
Colombia, ha[gan] parte integral de[l] [código penal]” (CSJ, 2018, p. 109).  
Entonces, el art. 2 de la Ley 599 de 2000, aplicado a Justicia y Paz, dice la CSJ, ordena 
la aplicación directa de normas de DDHH contenidas en los tratados internacionales y 
ratificados en Colombia, siendo el art. 28 del ER uno de ellos, además, aclara la CSJ que 
el operador judicial tiene toda la potestad de aplicar las normas internacionales en un caso 
concreto aun cuando en la legislación colombiana no estuviere consagrado “un 
determinado instituto” (CSJ, 2018, p.112). 
 
En tal sentido, el art. 28 del ER: i) se encuentra en un tratado internacional ratificado y 
aprobado por Colombia, y ii) ese precepto se ocupa de “derechos humanos”, “al punto que 
compone, a nivel global, uno de los principales instrumentos internacionales para su 
protección” (CSJ, 2018, p. 109), esto por cuanto el ER está diseñado para evitar y castigar 
las graves violaciones contra los DDHH y el DIH. Así las cosas, manifiesta la CSJ que el 
ER contiene ciertos postulados, como los títulos de imputación, que están dirigidos a la 
protección de los DDHH y las sanciones por su violación (CSJ, 2018, p. 110) y que, el 
simple hecho de Colombia haber ratificado y aprobado el ER lo obliga a aplicar figuras 
como estas a los casos de delitos de lesa humanidad, crímenes de guerra y genocidio que 
investiguen y juzguen las autoridades nacionales” (CSJ, 2018, p. 112).  
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Ratifica lo anterior la CSJ estableciendo que investigar, juzgar y sancionar a los autores 
y coautores mediatos, determinadores, cómplices o encubridores y jefes militares bajo 
delitos relacionados con violaciones a los DDHH radica en aplicar todas las formas de 
autoría y participación que internacionalmente se tienen a disposición de mandatos como 
el ER (CSJ, 2018, pp. 115-116). En tal sentido, el hecho que por la vía del art. 2 del Código 
Penal se haga uso del art. 28 del ER: i) “no solo permite un mayor espectro de garantía de 
los derechos humanos, específicamente, el de justicia que les asiste a las víctimas de 
graves violaciones de derechos humanos, ii) sino que también se ajusta adecuadamente 
a las obligaciones internacionales asumidas por Colombia” (CSJ, 2018, p. 116). 
 
Respecto a las reglas del DIH, especialmente la 15362, la CSJ expresó que la 
obligatoriedad en su aplicación, al ser una disposición obligatoria para el Estado, permite 
la aplicación de la responsabilidad del superior sin ningún reparo (CSJ, 2018, pp. 117-118).  
 
En suma, y teniendo en cuenta el grandioso aporte que la CSJ dio con esta 
interpretación especialísima de la aplicación directa de la responsabilidad del superior, es 
dable concluir que i) se permite su aplicación directa solo sobre investigaciones de delitos 
internacionales, esto es, lesa humanidad, crímenes de guerra, genocidio y agresión (CSJ, 
2018, p.119), ii) la JEP en su momento podría atender a este importante insumo con el fin 
de complementar y argumentar la aplicación directa de tal disposición normativa, pues, 
aunque se habla de dos sistemas distintos de justicia, los dos, de alguna forma 
desarrollaron postulados de la Justicia Transicional y, adicionalmente, a pesar que la JEP 
creó la responsabilidad de mando, cuestión que no hizo Justicia y Paz, podría pensarse 
que en pro del derecho de justicia que le asiste a las víctimas de DDHH, su aplicación 
directa tendría más fuerza que el uso de las restricciones que el AL proporcionó, esto se 




62 Tal regla señala: “los jefes y otros mandos superiores son penalmente responsables de los crímenes 
de guerra cometidos por sus subordinados si sabían, o deberían haber sabido, que estos iban a cometer 
o estaban cometiendo tales crímenes y no tomaron toda las medidas razonables y necesarias a su 
alcance para evitar que se cometieran o, si ya se habían cometido, para castigar a los responsables”. 
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13. Los derechos de las víctimas como 
fundamento de la aplicación del Derecho 
Internacional por encima del Derecho interno 
 
Como se dijo, el SIVJRNR garantiza dos cosas: i) la materialización de los derechos de 
las víctimas y ii) la transición a la paz a través de la terminación del conflicto armado 
interno.  
Frente a la primera garantía, resulta importante comentar que la acción del SIVJRNR 
encontró su fundamento en los diversos instrumentos de carácter internacional que han 
buscado proteger los derechos de las víctimas, tales como: la Declaración sobre principios 
fundamentales de justicia para las víctimas de delitos y abuso de poder, los arts. 8 y 25 de 
la Convención Americana de DDHH, el Pacto Internacional de los derechos civiles y 
políticos, la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de personas, la 
Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio, el Estatuto de la Corte 
Penal Internacional, el Conjunto de principios para la protección y la promoción de los 
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad63. 
Los instrumentos mencionados anteriormente establecieron que las víctimas gozan de 
4 derechos fundamentales que deben serles garantizados. La sentencia C-228 de 200264 
los desarrolló de la siguiente forma:  
i. Derecho a la verdad. Posibilidad de conocer lo sucedido y buscar una coincidencia 
entre la verdad procesal y la real. Este derecho se efectiviza revelando de manera 
plena y fidedigna los hechos dentro de los que se cometieron los delitos. Se dice 
que este derecho se compone de: i) el derecho inalienable a la verdad, ii) el deber 
de recordar y iii) el derecho de las víctimas a saber. 
ii. Derecho a la justicia. Toda víctima debe tener la posibilidad de hacer valer sus 
derechos beneficiándose de un recurso justo y eficaz, principalmente para 
conseguir que su agresor sea juzgado. En virtud de esto, el Estado debe: investigar 
 
 
63 C-579 de 2013, pp. 206-208. 
64C-579 de 2013, pp. 212-228 
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las violaciones, perseguir a los autores, culpar y establecer una sanción 
garantizando el derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo y al respeto 
del debido proceso (las reglas de este derecho se han manifestado en las 
sentencias C-715/2012 y C-099/2013). 
iii. Derecho a la reparación. Es la adopción de medidas i) individuales relativas al 
derecho de restitución, indemnización, rehabilitación, satisfacción y garantía de no 
repetición, y ii) colectivas que involucran preceptos de satisfacción general como 
adopción de medidas para restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las 
colectividades o comunidades afectadas por las violaciones. Las medidas de 
reparación deben atender a dos principios: i) la integralidad (las víctimas deben ser 
reparadas  de acuerdo con cada una de las afectaciones sufridas, las reparaciones 
no son excluyentes ni exclusivas, pues cada una obedece a objetivos de reparación 
distintos e insustituibles) y ii) la proporcionalidad (la reparación debe estar en 
consonancia con el impacto de las violaciones de DDHH y debe tener en cuenta el 
restablecimiento de los derechos de las víctimas, la mejora de sus condiciones de 
vida y la investigación y juzgamiento de autores o responsables).  
iv. Garantía de no repetición. Acciones dirigidas a impedir que vuelvan a realizarse 
conductas con las que se afectaron los derechos de las víctimas, las cuales deben 
ser adecuadas a la naturaleza y magnitud de la ofensa. Esta obligación comprende:  
 
• Reconocer a nivel interno los derechos y ofrecer garantías de 
igualdad 
• Diseñar y poner en marcha estrategias y políticas de prevención 
integral 
• Implementar programas de educación y divulgación dirigidos a 
eliminar los patrones de violencia y vulneración de derechos, e informar 
sobre los derechos, sus mecanismos de protección y consecuencias de 
infracción 
• Introducir programas para promover prácticas que permitan actuar 
positivamente ante denuncias de violaciones de DDHH 
• Destinar recursos para prevención 
• Adoptar medidas para eliminar factores de riesgo 
• Tomar medidas de prevención sobre personas que estén en riesgo.  
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Visto lo anterior, recordando que la responsabilidad del superior es una de las formas a 
través de las cuales se investiga, juzga y sanciona a un máximo responsable, se dirá 
entonces que será tarea de la JEP, como se dijo en el título anterior: i) asegurarse que en 
efecto sea el máximo responsable el que va a asumir el proceso y que ii) a través de tal 
sujeto, los derechos de las víctimas se verán garantizados.  
12.1 La C-080 de 2018 como fundamento constitucional para la aplicación del 
Derecho Internacional bajo la favorabilidad en la aplicación de los derechos de las 
víctimas 
 
La sentencia en mención, que tuvo como principal tarea realizar control automático de 
constitucionalidad sobre Proyecto de Ley Estatutaria número 08 de 2017 Senado, 016 de 
2017 Cámara, “Estatutaria de la Administración de Justicia en la Jurisdicción Especial para 
la Paz” determinó un asunto que resulta lo suficientemente relevante como para lograr 
exponer que la JEP, además de adoptar el precedente que la CSJ dio sobre la aplicación 
directa del art. 28 del ER, tendría la facultad para aplicar el Derecho Internacional sobre 
los postulados limitantes que el AL 01 de 2017 estableció.  
La Corte Constitucional, es esta oportunidad, trató la “calificación de la conducta” como 
una de las fuentes donde debe aplicarse ponderadamente los derechos de las víctimas 
con el principio de favorabilidad aplicable al investigado. Así, esta entidad manifestó que 
la superación de la impunidad admite aplicar la norma que mejor permita el señalamiento 
de la responsabilidad, dada la gravedad de los crímenes, en relación con los beneficios 
que eventualmente recibirían los responsables. Acto seguido se dice que el artículo 5 
transitorio acogió el Derecho Penal Internacional como una fuente “auxiliar” de aplicación 
de la JEP, lo que significa que en principio se deberá hacer uso de la norma especial 
aplicable a la Fuerza Pública, es decir, el artículo transitorio 22, sin que se impida, 
eventualmente, que en cada caso concreto, “la JEP pondere la norma especial aplicable 
para la Fuerza Pública, con los derechos de las víctimas para que los hechos sufridos no 
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queden en la impunidad, dentro de un parámetro de igualdad entre ellas, y con la aplicación 
ponderada del principio de favorabilidad penal expuesto antes”65 (2018b, p. 406).  
Concuerda la Corte con la posición expuesta en éste capítulo frente al hecho de hacer 
que, a partir de los derechos de las víctimas y de su no discriminación se califique la 
conducta de los responsables, pues, en asuntos de justicia transicional, el país debe 
mantener un eje central en los derechos de las víctimas, lo que incluye la justicia; justicia 
que debe leerse no desde la legislación interna, sino como una parte constituida por 
disposiciones internacionales: “el derecho penal y la política criminal de Colombia tienen 
que ser coherentes en sus contenidos y procedimientos con los postulados de la Corte 
Penal Internacional, a riesgo de que el apego irrestricto a la ley nacional, sin una lectura 
coherente con el derecho internacional, pueda ser entendido como una barrera para la 
justicia” (Olasolo, 2013, p. 997).  
A modo de cierre, partiendo del hecho: i) que los derechos de las víctimas gracias al 
proceso de justicia transicional ahora gozan de rango constitucional, ii) que se ha permitido, 
como marco jurídico el uso del DIH en la responsabilidad de mando para militares, iii) que 
la finalidad del DIH es garantizar los derechos de los combatientes y no combatientes y 
que, en caso de ser vulnerados por un actor del conflicto no solo se infringen tales 
derechos, sino los DDHH, iv) que el Estatuto de Roma responde, como mínimo a la 
garantía de justicia y verdad, v) que las medidas de justicia transicional pueden, y deben, 
estar en conformidad con los objetivos del Estatuto de Roma, vi) que la responsabilidad 
del superior militar fue declarada como acorde con la constitución en C-578 de 2002, vii) 
que la CJS permitió su aplicación directa cuando se trata de violaciones a los DDHH,  y 
que, finalmente, viii) la Corte Constitucional defiende los derechos de las víctimas como 
 
 
65 Esta posición de la Corte se debió a la argumentación que la Procuraduría dio: “(ii) El DPI opera con 
carácter complementario o subsidiario, esto es, que el Estado debe aplicar, en primer lugar, su legislación 
interna para efectos de sancionar conductas, y solo es posible acudir a él como un criterio complementario 
en caso de que no haya norma aplicable para efectos de la calificación de la conducta. (iii) La aplicación 
complementaria del DPI es consecuencia de la gravedad de las conductas que se investigan en la JEP y la 
flexibilización del principio de tipicidad, reflejo a su vez del principio de legalidad. […] (v) El DPI es aplicable 
siempre y cuando no constituya un trato diferenciado al previsto en la Constitución, caso en el cual solo 
tiene operatividad en el ámbito de la CPI […]” (p. 407) 
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centro del proceso, se concluiría que, la JEP puede adoptar y complementar la postura del 
de la CSJ66 y, especialmente del Tribunal Constitucional cuando determina que el 
SIJVRNR debe interpretar armónicamente el DIH, DDHH, Estatuto de Roma, normas de 
justicia transicional nacionales y normas penales, de manera que se logre la llegar a la 
verdad y justicia de las víctimas, quienes tienen derecho a conocer a los máximos 
responsables según las disposiciones normativas más completas, como el art. 28 del ER 
sin que exista la “excusa” de un tratamiento diferenciado que le impida, en condiciones de 
igualdad, acudir a la JEP para efectivizar sus derechos; esto bajo la facultad que goza 
como tribunal de justicia de crear jurisprudencia, interpretar y llevar a cabo procesos de 














14. Conclusiones y recomendaciones 
13.1 Conclusiones 
13.1.1 Imposibilidad de inobservar los desarrollos internacionales que la 
responsabilidad del superior logró con el fin de aplicar una figura restrictiva a 
favor de la Fuerza Pública. 
Como se dejó por sentado, la experiencia internacional a lo largo de los conflictos 
armados más representativos y la forma a través de la cual los Estados han salido adelante 
promoviendo la investigación, juzgamiento y sanción de máximos responsables, es un 
presupuesto que no puede desconocerse en Colombia, cuando, por primera vez, 
realmente, se ha buscado un proceso transicional garantista.  
Los esfuerzos del Estado colombiano por salir del conflicto con las FARC han logrado 
que internacionalmente, no solo se reconozca la acción del Estado, sino se esté atento a 
aquellas imprecisiones que, desde antaño, los tribunales internacionales han previsto y 
mejorado, de manera que los Estados las observen y actúen de acuerdo con postulados 
que han sido útiles para enfrentarse a los máximos responsables. Centrándose en la 
justicia transicional colombiana, se ha dejado claro, especialmente mediante la ley 
estatutaria de la JEP, que la paz es un principio orientador de este proceso (art. 26), que 
el Estado tiene el deber de garantizar los DDHH (art. 27), así como la verdad, justicia, 
reparación y no repetición a favor de las víctimas sobre las graves violaciones de DDHH y 
DIH (art. 28) y que, en virtud de ello el Estado debe investigar, esclarecer, perseguir y 
sancionar las violaciones de DDHH e infracciones al DIH (art. 29).  
Por su parte, se ha entendido que los máximos responsables son objeto no solo de la 
justicia internacional, sino, en Colombia, de la JEP. En el país, se concibió que máximo 
responsable puede ser cualquiera que haya dirigido, controlado o financiado la 
organización que delinquió, así como quien haya tenido una intervención determinante y 
sea responsable por crímenes asociados con patrones o políticas. Lo anterior permitió que 
se considere, centrándose en el responsable en calidad de superior, que quien cumpla las 
condiciones del art. 24 del AL 01 de 2017 sea declarado máximo responsable cuando, se 
ha visto, bajo el ER, que otro podría ser máximo responsable ante la CPI, pues no existen 
tantas restricciones. 
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Así las cosas, se considera que el hecho de haber restringido la Responsabilidad de 
mando como el art. 24 del AL de 2017 lo hizo, radica en que el Estado está buscando, de 
manera amañada, mostrarle a la CPI que está investigando, juzgando y sancionando a 
máximos responsables, pero, en realidad, está permitiendo que los realmente máximos 
responsables bajo esta forma de responsabilidad penal, no sean sancionados realmente, 
promoviendo, en consecuencia, una sustracción de competencia de la CPI mediante 
procedimientos penales que, se intuye, podrían concluir favorablemente para grandes 
oficiales de la Fuerza Pública que tuvieron que ver, entre otros grandes hechos, con falsos 
positivos, por ejemplo.  
13.1.2 Posibilidad de la JEP de aplicar la omisión propia, comisión por 
omisión o complicidad por omisión como formas de responsabilidad del 
superior inobservando totalmente el art. 24 del AL de 2017. 
 
Si se considera la naturaleza jurídica de la responsabilidad del superior, esto es el hecho 
de ser sui generis, y que tal naturaleza dependerá del deber infringido, es preciso señalar 
que el nexo causal, entre la comisión de delitos del subordinado y la omisión del superior 
de prevenir debería probarse, de manera que se logre determinar que el superior actuó 
con dolo y en calidad de partícipe. Pero no puede hablarse lo mismo respecto de los 
deberes de reprimir y denunciar, donde, tal como se determinó a lo largo de los desarrollos 
jurisprudenciales de los tribunales ad hoc, su naturaleza es omisiva, específicamente, un 
caso más de omisión propia. 
Tomando lo anterior y vinculándolo con la posición de la Corte Constitucional respecto 
del uso de figuras penales domesticas para aplicar la responsabilidad de mando, es dable 
mencionar que, por un lado, no podría hacerse uso de la “omisión” propia como forma de 
responsabilidad penal sobre el superior en JEP, dado que, como se dejó claro, esta figura 
es conocida por la justicia penal militar y puede, incluso, no ir más allá de una sanción 
disciplinaria y, para que la JEP la aplicara entonces necesitaría, obligatoriamente, hacer 
uso de la responsabilidad del superior del ER o de la responsabilidad de mando con sus 
restricciones. Y, por otro lado, aunque podría utilizarse la comisión por omisión o cualquier 
forma de responsabilidad accesoria como la complicidad por omisión frente a los deberes 




de 2017 ha determinado, esto es, la Responsabilidad de mando con sus ya confirmadas 
restricciones, luego no sería el máximo responsable quien sea sancionado, sino aquel que 
cumpla con tales presupuestos quien entraría a responder por ser superior a la luz de las 
disposiciones nacionales, inadvirtiendo que, si se acude al art. 28 del ER entonces puede 
perseguirse a un superior realmente, hecho que, a la luz de la Justicia Transicional actual, 
no cumpliría las finalidades de su existencia de cara a las víctimas y sus derechos.  
Ahora, si la JEP olvidara completamente la responsabilidad de mando del AL 01 de 
2017 y se dedicara, como lo intentó mencionar la Corte Constitucional a hacer uso de las 
figuras nacionales para encontrar a los máximos responsables, podría darse el caso que, 
este tribunal sancionara a un alto mando militar por complicidad por omisión o cualquier 
forma que encuentre de responsabilidad accesoria, y tal superior militar se oponga a la 
decisión de aplicar ésta forma de responsabilidad penal, cuando existe una 
responsabilidad de mando en virtud de la cual, él no sería responsable y, en consecuencia, 
por existir una posición más favorable, entonces no debería sancionarse tal sujeto.  
13.1.3 La búsqueda de la prevalencia del Derecho Penal Internacional 
como mecanismo para efectivizar los derechos de las víctimas y 
asegurar el uso del art. 28 del ER. 
 
Como se planteó en el último capítulo, otra de las vías para aplicar la responsabilidad 
del superior del art. 28 del ER, que considero más probable radicaría en aceptar que se 
entiende que durante más de medio siglo se violentaron los DDHH y el DIH de muchas 
víctimas, y que, lo último que se espera es que se haga uso de un sistema transicional un 
tanto “acomodado” hacia el favorecimiento de los violadores de DDHH y DIH de las fuerzas 
armadas, pues, literalmente, las víctimas, en medio de este proceso especial, seguirían 
siendo violentadas en sus derechos como tales, impidiendo cumplir con el logro de la paz 
de estas personas que deben seguirse sometiendo al poderío del Estado para tener una 
verdad y justicia “a medias”. En virtud de ello, de ningún modo la aplicación extensiva de 
figuras como la Responsabilidad del superior sobre militares podría ser un inconstitucional 
cuando su motivación se centra en efectivizar los derechos de las víctimas de manera real 
y plausible, tal como lo expuso la Corte Suprema de Justicia en su decisión SP5333-2018.  
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En consecuencia, si se acudiera a los DDHH, DIH, el DPI y la Regla 153 del Derecho 
Internacional Humanitario consuetudinario como fuente formal del derecho, como 
disposiciones internacionales orientadoras del proceso de justicia transicional, el art. 2 del 
Código Penal colombiano y del respeto sobre las víctimas y, se aceptara que la 
responsabilidad de mando no es una forma de entregar un tratamiento equitativo, 
equilibrado ni simultáneo a los militares, podría realizarse investigaciones, juzgamiento y 
sanciones de aquellos sujetos que, siendo responsables en calidad de superiores según 
las disposiciones del art. 28 del ER acuden a la JEP con la certeza que, bajo las leyes 
nacionales -art. 24 AL 01 de 2017- serán declarados inocentes o no se investigarán por no 
cumplir las condiciones para ser responsables en tal calidad. 
Así las cosas, la JEP como tribunal de justicia, tendrá la tarea de, a través de su 
capacidad interpretativa, adoptar la postura de la Corte emitida en sentencia C-080 de 
2018 y utilizarla a favor de las víctimas, recordando que serán ellas el centro del proceso 
y que, en consecuencia, intentar sacar de la competencia de la CPI a un superior solo por 
el capricho de la Fuerza Pública de no querer responsabilizarse de sus hechos, no es una 
opción válida si se quiere promover la paz y la justicia.  
10.1.4 La interpretación de la CPI del art. 28 del ER en el caso 
Bemba como directriz relacionada con lo que debe y no considerarse 
para comprobar la responsabilidad del Superior. 
 
Para finalizar, se debe mencionar que, si bien el desarrollo interpretativo de la CPI en 
el caso Bemba fue importante, también entrega un mensaje claro frente al procedimiento 
penal en sí mismo, pues, como se vio, la apelación fue otorgada favorablemente a Bemba 
bajo la determinación de la falta de justificación probatoria sobre la responsabilidad como 
superior de este, especialmente sobre lo relacionado a la toma de medidas necesarias y 
razonables. La Sala de Apelaciones consideró que la primera instancia debió reconocer 
que un superior no tiene que tomar todas las medidas que materialmente pueda, sino tan 
solo las que se consideren razonables y necesarias, por lo que este tribunal internacional 
debió haber mencionado, de acuerdo con las realidades operacionales, qué medidas eran 




Por otra parte, la cuestión probatoria jugó un papel en contra de la CPI, por lo que se 
concluye que, bajo un proceso adversarial, no existe aún un derrotero que le permita a una 
Corte establecer como seguir los postulados de la responsabilidad del superior y probar su 
configuración, es decir, es un asunto que, aun hoy, está interpretándose y que, se aclarará, 




La presente investigación resulta un tanto más exploratoria que definitiva y, en 
consecuencia se deberá, a medida que la JEP avanza en sus labores, seguir 
investigándose tal forma de responsabilidad penal, de manera que se logren ir 
vislumbrando algunos panoramas que aún son oscuros, como las medidas necesarias y 
razonables que el superior debe tomar según el ER, y la medidas adecuadas que 
contempló el AL, de manera que se intente encontrar alguna relación entre tales medidas 
o se pueda comprender, sin ninguna duda, a qué se refería el legislador cuando habló de 
“medidas adecuadas”. En igual sentido se espera que, en otra oportunidad se profundice 
en el elemento subjetivo que el AL utilizó al referirse al conocimiento “actualizable”, así 
como en cuestiones probatorias que permitan encontrar cómo entregarle al juez un 
conocimiento más allá de toda duda razonable sobre la existencia de los elementos de la 
responsabilidad del superior del art. 28. 
 
Para finalizar, se entiende que la JEP a diario se enfrenta a un sinnúmero de desafíos 
que  prueban, constantemente, su capacidad de actuar como Tribunal de justicia 
transicional y que, en síntesis, se espera que mediante lo esbozado en estas páginas el 
tribunal logre encontrar algunas posturas que, desarrolladas más a profundidad le permita 
actuar de manera tal que internacionalmente sea un ejemplo real de justicia de transición 
independiente y comprometido con la terminación de un conflicto que, lamentablemente, 
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